Sygn. akt KIO 2809/11

WYROK

Z dnia 17 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2011 r.

przez wykonawce: Wojciech By skiniewicz prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod

firm g ,BY $” Wojciech By $kiniewicz, 01-934 Warszawa, ul. Arkuszowa 43

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Biatot  eka, 03-122 Warszawa, ul. Modli nska 197,

przy udziale wykonawcy: ,AG-Complex” spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 03-
042 Warszawa, ul. Marywilska 44 — zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,BY S” Wojciech By $kiniewicz z Warszawy i zalicza
w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tego odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.

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

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
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— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:  .......coceiviiiiieiinn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stotleczne Warszawa Dzielnice Bialoteka — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej
dalej rowniez ,ustawag pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn.
Zimowe oczyszczanie ulic gminnych oraz zbieranie i pozbywanie sie btota, sniegu , lodu i
innych zanieczyszczern z chodnikbw na terenie Dzielnicy Biatoteka m. st. Warszawy w
sezonie zimowym w latach 2012-2013 (numer sprawy: UD-II_WPZ-ZP-AMO-271-52-1-
11?PNzAU-u).

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_206-336008 z 26 pazdziernika 2011 r. ,z tym, ze uprzednio 21
pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy przestat to ogloszenie do Urzedu Publikacji Unii
Europejskiej oraz zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen
w Urzedzie Dzielnicy Warszawa Bialoleka oraz na swojej stronie internetowej
(www.bialoleka.waw.pl), na ktorej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw
zamdwienia (dalej zwang w skrdcie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 2.079.710,30 zt, co stanowi
réwnowartos¢ 541.732,29 euro, w tym wartos¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych
ustalono na kwote 693.236,77 zi, co stanowi rownowartos¢ 180.577,43 euro. Wartosc
zamoéwienia zostata wyliczona 21 wrzesnia 2011 r. na podstawie obowigzujgcych cen
rynkowych w 2010-2011. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote,

jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w wysokos$ci 1.497.391,42 zi.

20 grudnia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat pocztg elektroniczng
Odwotujgcemu — Wojciechowi Byskiniewiczowi prowadzgacemu dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ,BYS” Wojciech Byskiniewicz (dalej zwanemu w skrdcie ,BYS”) — zawiadomienie o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez AG-Complex spotke z 0.0. z siedzibg w

Warszawie (dalej zwang w skrdocie ,AG-Complex”).

30 grudnia 2011 r. (pismem z 29 grudnia 2011 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujagc wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego:

1. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez AG-Complex.
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Dokonania biednej oceny oferty oraz uznania prawidlowosci ztozonych przez AG-
Complex wyjasnien w stosunku do podejrzenia razgco niskiej ceny, a w konsekwenciji
zaniechania odrzucenia tej oferty z powodu nieztozenia wyjasnien wskazanych w art. 90
ust. 3 pzp.

Dokonania btednej oceny ziozonych przez AG-Complex wyjasnien w stosunku do
podejrzenia razaco niskiej ceny, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia tej oferty z
powodu razgco niskiej ceny oferty w art. 90 ust. 3 pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy

Prawo zamoéwien publicznych:.

1.

Art. 7 ust. 1 i 3 — poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 — poprzez blgd w subsumcji stanu faktycznego i stanu
prawnego, w szczegolnosci polegajacy na uznaniu, iz ztozony przez AG- Complex
dokument z 16 grudnia 2011 r. spetnia wymog zadanych przez Zamawiajacego
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny oraz
kalkulacji cen oferty.
Art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 — poprzez nieprawidlowe jego zastosowanie, tj.
poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, iz oferta ztozona przez AG-Complex nie zawiera
razaco niskiej ceny.
Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG-
Complex.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Dokonania ponownego czynnosci badania i oceny ofert i uznaniu, iz Wykonawca AG-
Complex nie ztozyt wymaganych przez Zamawiajgcego wyjasnien, a w zwigzku z tym
zlozona oferta podlega odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
pzp, ewentualnie, w przypadku uznania, iz Wykonawca AG-Complex ztozyt stosowne
wyjasnienia wymagane przez Zamawiajacego — odrzucenie oferty AG-Complex jako
oferty zawierajacej razgco niska cene.

Odwolujacy podat nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace

wniesienie odwotania;

|. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 — poprzez btgd w subsumciji stanu

faktycznego i stanu prawnego...

12 grudnia 2011 r. Zamawiajacy przeprowadzit licytacje elektroniczng, w wyniku ktorej
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najkorzystniejszg oferte ziozyt Dariusz Apelski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg ,Partner” Dariusz Apelski (wykonawca dalej zwany w skrdcie ,Partner”), oferujac kwote
798.354,70 zi, a nastepna w kolejnosci byta oferta AG-Complex z ceng 805.354,69 zt (nizszg
0 529.514,15 zt w stosunku do oferty pierwotnej). 14 grudnia 2011 r. Zamawiajacy wezwat
obu tych wykonawcow do ziozenia szczegdtowych kalkulacji cenowych oraz wyjasnien,
albowiem uznal, iz ztozone przez nich oferty zawierajg razaco niskg cene. 20 grudnia 2011 r.
Zamawiajacy poinformowat zaréwno o wyborze jako najkorzystniejszej oferty AG-Complex,
jak i odrzuceniu oferty ,Partner” z powodu razgco niskiej ceny. Z takim rozstrzygnieciem
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢, albowiem AG-Complex zostat
zobowigzany do przedtozenia wyjasnien, w szczegoélnosci do wskazania jakie elementy
oferty mialy wplyw na wysokos$¢ ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, przy czym
wykonawca powinien rowniez wykazaé, iz wskazana cena zostata ustalona zgodnie z
prawem na podstawie obiektywnych czynnikéw, bez naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Przedlozony 16 grudnia 2011 r. przez AG-Complex dokument nie spetnia wyzej
wymienionych kryteribw, a takze zawiera szereg niespojnosci oraz jest wewnetrznie
sprzeczny.

Dokument ten nie zawiera zadnych informacji dotyczacych zaréwno kwot
poszczegoblnych wydatkdw, jak i ewentualnych zyskow, ktére AG-Complex osiggnie w wyniku
wykonania zamowienia publicznego. Wykonawca ograniczyt sie jedynie do lakonicznych i
niepopartych zadnymi faktami a takze kalkulacjami stwierdzen dotyczacych oszczednosci,
zawartych na kartach 1-3 dokumentu, m.in. wskazujac:

— wieloletnie doswiadczenie w wykonywaniu ustug objetych zamowieniem,

— potozenie bazy magazynowo-transportowej,

— wysokie kwalifikacje pracownikow,

— posiadanie przez AG -Comp!ex warsztatu samochodowego,

— fakt, iz przetarg jest dwuletni,

— zapasy magazynowe [...]

Wskazane wyzej okolicznosci bytyby o tyle istotne, o ile wykazywatyby okreslone, policzalne i
obiektywnie weryfikowalne wartosci ujete w formie zestawienia, pozwalajgce na ich analize
przez Zamawiajgcego.

Przedstawiona przez AG-Complex rzekoma Kkalkulacja cen jednostkowych,
zamieszczona na stronach 3-8 dokumentu, w rzeczywistosci nie posiada cech kalkulacji cen
jednostkowych, lecz zawiera jedynie zatozenia procentowego udziatu kosztow i zysku, przy

jednoczesnym braku wskazania jakichkolwiek kwot kosztéw i zysku — oraz, co wiecej,

5



Sygn. akt KIO 2809/11

okreslenia wartosci jednostkowej ustugi. Dopiero wskazanie konkretnych kwot wydatkow,
zyskéw, w tym kwot poszczeg6inych ustug zamawianych przez Zamawiajgcego -—
pozwolitoby na weryfikacje prawdziwosci i rzetelnosci podanych danych. Innymi stowy,
wskazanie udziatu procentowego poszczegolnych skltadowych ustugi bytoby uzasadnione i
weryfikowalne jedynie wtedy, gdyby wskazano kwoty do ktérych te wartosci procentowe sie
odnoszg. Wobec tego nalezy stwierdzi¢, iz wskazane przez AG-Complex dane rzekomej
kalkulacji cen jednostkowych, wskutek braku wskazania jakichkolwiek oznaczen kwotowych,
w tym w szczegolnosci okreslenia cen jednostkowych brutto poszczegdinych ustug — sg
nieweryfikowalne, a tym samym nie mogty zosta¢ uznane za kalkulacje cen jednostkowych.

Dokument przediozony przez AG-Complex Zamawiajgcemu jest wewnetrznie
sprzeczny. Zgodnie z zapisem wskazanym na karcie 3/8 oraz 4/8 [...] przy kalkulacji cen
przyjeto zalozenia, ze cena robocizny i sprzetu pozostanie taka sama, zmienia sie tylko ilo$¢
chlorku sodu — dawka (odpowiednio dla karty nr 4 — dawka mieszanki). Warunek ten bytby
mozliwy do spetnienia jedynie wtedy, gdy wartos¢ ustug w zakresie grupy 1.1 i 1.2 bylaby
jednakowa, w innym bowiem przypadku, wartos¢ poszczegoélnych skladowych ulegataby
zmianie w zaleznosci od ceny oferowanej ustugi. Odnoszac powyzsze zalozenie do cen
poszczegdélnych ustug wskazanych przez AG- Complex w zatgczniku nr 4 do oferty, nalezy
stwierdzi¢, iz jest ono niewykonalne i nie podlegatoby spetnieniu, albowiem cena robocizny i
sprzetu zmieniataby sie wraz ze zmiang jednostkowej ceny ustug (np. posypywanie jezdni w
zakresie temperatur do - 7C chlorkiem sodu 10g/m? oraz 20g/m?). Ponadto nalezy zwrdci¢
uwage na fakt, iz AG-Complex nie ztozyt jakikolwiek wyjasnien w zakresie pkt. 1.2, tj.: ustugi
posypywania jezdni mieszaning chlorku sodu i chlorku wapnia w proporcjach 75% do 25%,
10 g/m? oraz 20g/m* — ograniczajac sie jedynie do wskazania prognoz procentowych przy
ustudze w zakresie 30g/m? (karty 3, 4, 7 i 8 dokumentu).

AG-Complex nie wykonat cigzacego na nim obowigzku przediozenia kompletnych,
petnych wyjasnien oraz kalkulacji ceny, zgdanych przez Zamawiajacego, lecz przedtozyt
dokument sporzgdzony jedynie na swoje potrzeby. Brak mozliwosci obiektywne] weryfikacji
danych wskazanych w dokumencie, przy jednoczesnym braku jakikolwiek kwot liczbowych,
postuzyty AG -Complex do wykazania niepoliczalnego i niesprawdzalnego zysku, a to w celu
uchylenia sie od negatywnych skutkow prawnych wynikajacych z faktu razgco niskiej ceny
oferty. Zgodnie z art. 90 ust. 3 pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nalezy

stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy uzyskawszy od AG-Complex 16 grudnia 2011 r. dokument,
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pomijajgc fakt razgco niskiej ceny, winien odrzuci¢ jego oferte, albowiem, jak wyzej
wskazano, dokument ten nie zawiera zadnych wyjasnien pozwalajacych na weryfikacje ich
prawdziwosci i rzetelnosci, zas rzekoma kalkulacja cen jednostkowych — w rzeczywistosci
jest zbiorem nieweryfikowalnych danych niespelniajgcych przymiotu kalkulacji cen
jednostkowych, a ponadto nie odnosi sie do catosci zakresu prac przewidzianych
zamoOwieniem. Powyzsze stanowisko pozostaje w zgodzie z ugruntowang linig orzeczniczg
Krajowe] lzby Odwotawczej. Zgodnie z wyrokiem lzby (sygn. akt KIO 730/10): ...oferta
wykonawcy ktory nie ztozyt wyjasnier , bgdz ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce, podlega
odrzuceniu nic w zwigzku z konstatacja, Ze cena jest razgco niska, ale na podstawie
domniemania, wynikajgcego ze ziozenia niedostatecznych wyjasniern (podobnie lzba w
wyroku z 15 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 207/11). Réwniez w wyroku z 8 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1587/11) Izba stwierdzita w uzasadnieniu: Podkreéli¢ nalezy, ze w przypadku
watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny oferty, nie sg wystarczajgce zapewnienia
wykonawcy, Zze cena nie jest razgco niska. Konieczne jest wskazanie okolicznosci, majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, jak réwniez wyjasnienie - w jaki sposob te okolicznosci zostaty
uwzglednione przy kalkulacji kosztéw. W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze oferta I...1
powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na to, ze wykonawca nie zlozyl wyjasnien
umozliwiajgcych zamawiajgcemu pozytywna ocene oferty w powyzszym zakresie.

Il. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 — poprzez nieprawidiowe jego

zastosowanie...

Cho¢ ustawa pzp nie wprowadza legalnej definicji pojecia razaco niskiej ceny,
zgodnie z pogladami przyjetymi zarbwno w orzecznictwie jak i judykaturze za razgco niskg
cene uwaza sie oferte zawierajacg cene niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajaca od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi
(podobnie w wyroku Zespotu Arbitrow z 4 wrzesnia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1082/07: Za
razgco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczng, za kt6rg wykonanie zamoéwienia nie
jest moZliwe, tak rowniez wyrok Zespotu Arbitréw z 19 czerwca 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
696/07: Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamowienia w przysztosci).

Cena zaproponowana przez AG-Complex po przeprowadzeniu licytacji nosi znamiona
razaco niskiej, w szczegollnosci przejawiajace sie tym, iz Wykonawca nie byl w stanie
wyjasni¢ ani wskaza¢ poszczegolnych wartosci kwotowych uzasadniajgcych ekonomiczng

optacalnos¢ wykonania ustugi po zaproponowanej cenie. Potwierdza to analiza dokumentacji
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przetargowej. W szczegodlnosci nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy przeznaczyl na
sfinansowanie zamowienia kwote 1.497.391,42 zi, za$ oferowana przez AG-Complex kwota
805.354,69 zt stanowi 53,78 % przewidywanej warto$ci zamowienia. Jednoczesnie oferta
.Partner" Dariusz Apelski, uznana nota bene przez Zamawiajgcego za zawierajaca razgaco
niska cene, roznita sie od oferty AG-Complex kwotg 6999,99 zt (oferta ,Partner’” Dariusz
Apelski wynosita 798.354,70 zl). Zgodnie z kalkulacja cenowg przedstawiong przez
.Partner”, przy oferowanej cenie 798.354,70 zl, przedsiebiorca ten poniéstby strate w
wysokosci 169.062,38 zi. Jednoczesnie szereg okolicznosci faktycznych wskazuje, iz
oszczednosci przytaczane przez AG-Complex w pismie z 16 grudnia 2011 r. oraz
wykonawcy ,Partner” sg poréwnywalne, albowiem obydwa podmioty posiadajg baze
transportowg i magazynowa potozong przy tej samej ulicy, a takze posiadajg doswiadczenie
w zakresie obstugi Zamawiajgcego. Calkowicie nierealnym i niczym nieuzasadnionym jest
twierdzenie z wyjasnien AG-Complex, ze nie dos¢, iz oferowana cena nie spowoduje
powstania starty to jeszcze pozwoli na osiagniecie zysku — od 2% do 8%, to jest wedtug cen
jednostkowych zysku rzedu ok. od 16 do 65 tysiecy zt (wyliczenie wlasne Odwolujgcego
dokonane na potrzeby niniejszego odwotania na podstawie procentowego zysku
wykazywanego przez AG-Complex w pismie z 16 grudnia 2011 r.) Ztozone wyjasnienia w
zaden sposéb nie pozwalajg na zweryfikowanie mozliwosci powstania po stronie AG-
Complex tak znacznych oszczednosci, pozwalajacych jeszcze na wygenerowanie zysku, w
szczegolnosci biorgc pod uwage wykazang przez firme ,Partner” strate rzedu 169.062,38 zt.
Jednoczesnie biorgc pod uwage wskazane wyzej watpliwosci, istnieje uzasadnione ryzyko, iz
W razie zawarcia umowy z Zamawiajgcym ustugi Swiadczone przez AG-Complex bedag
wykonywane w sposob nienalezyty lub wrecz, wobec faktu ich nieoptacalnosci, ze nie bede
wykonywane w ogole. Decyzja Zamawiajgcego odrzucajaca oferte firmy ,Partner” z powodu
razaco niskiej ceny, przy jednoczesnym niestwierdzeniu razaco niskiej ceny w ofercie AG-
Complex wydaje sie byC¢ calkowicie arbitralng 1 nieuwzgledniajaca obowigzku
spoczywajgcego na Zamawiajgcym oceny wyjasnien przy uwzglednieniu obiektywnych

czynnikéw, z pominieciem faktu ztozenia przez AG-Complex niewystarczajgcych wyjasnien.

11 stycznia 2012 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wplyneta odpowiedz na odwotanie
Zamawiajgcego (odpis drogg faksowg zostat przekazany rowniez Odwotujacemu) — wnoszac
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazal, iz oszacowat wartos¢ jakg zamierza przeznaczyé¢ na realizacje

przedmiotu zamowienia na kwote 1.497.391,42 zt brutto (szacunkowa warto$¢ zamowienia
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bez VAT ustalona zostata na kwote 2.079.710,30 zt, w tym 1.386.473,53 zt + 693.236,77 zt
zamoOwienia uzupetniajgce). 12 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje
elektroniczng z ceng jako jedynym kryterium oceny ofert, w ktérej wykonawcy zaoferowali
nastepujgce ceny: (1) BYS Wojciech Byskiniewicz — 1.476.161,85 zt; (2) ,Partner”  Dariusz
Apelski — 798.354,70 zt; (3) AG-Complex sp. z 0.0. — 805.354,69 z}; (4) POLSUPER sp.z o0.0.
1.490.000,00 zt. Oferty cenowe z aukcji znacznie odbiegaly od cen ofert zlozonych w
pierwotnym terminie skfadania ofert tj. 30 listopada 2011 r., ktére wynosity: (1) BYS Wojciech
Byskiniewicz — 2.792.161,85 zk; (2) ,Parner” Dariusz Apelski — 1.496.774,93 zt; (3) AG-
Complex sp. z 0.0. — 1.334.868,84 z}; (4) POLSUPER sp. z 0.0. — 2 945 336,10 zt. ROznica
cen wszystkich bez wyjatku Wykonawcow siega ok. 50 % ceny pierwotnej i pokazuje, ze
wszyscy byli sklonni zejs¢ znacznie ponizej oferowanej pierwotnie kwoty. Rozbieznosci
pomiedzy oszacowang wartoscig zamowienia, cenami zaoferowanymi pierwotnie i
ostatecznie przez tych samych wykonawcéw — skionity Zamawiajacego do wszczecia
procedury wyjasniajgcej przewidzianej art. 90 pzp, jak réwniez do zbadania aktualnych cen
rynkowych ustug zimowego oczyszczania ulic i chodnikow. 14 grudnia 2011 r. Zamawiajacy,
dziatajgc w trybie art. 90 ust. 1 pzp, wezwat dwoch sposrad tych wykonawcéw: ,Partner” oraz
AG-Complex — do zlozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferty zawierajg razgco niskie
ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy poinstruowat Wykonawcow w
nastepujacy sposob: Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, to na wykonawcy cigzy
obowigzek wskazania, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jakie elementy
oferty mialy wplyw na wysoko$¢ ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, tak, aby
udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest ceng razgco niskg. Wykonawca, sktadajgc
wyjasdnienia na okolicznos$¢ kalkulacji ceny oferty, powinien réwniez wykazac, ze wskazana
cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikow, bez
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie podziela pogladu Odwotujgcego, iz
wymagat od AG-Complex wyjasnien w postaci kalkulacji cen jednostkowych, gdyz w
przedmiotowym postepowaniu na etapie aukcji elektronicznej, tzw. dogrywki, w celu
obnizenia cen ofert, wykonawcy licytowali cene ogo6lng — w zwigzku z tym Zamawiajacy,
zgodnie z dyspozycjq art. 90 ust. 1 pzp, wezwat do wyjasnienia ceny ogdlnej oferty. Zgodnie
z wyrokiem z 13 stycznia 2009 r., (sygn. akt: KIO/UZP 1511/08) (...) dla oceny, czy
rozpatrywana cena jest razgco niska, nalezy badac ogéing cene oferty, za jakg wykonawca
deklaruje wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia, a nie jej wyodrebnione elementy, jak
chocby ceny jednostkowe. Réwniez skiad orzekajacy Izby w wyroku z 6 lutego 2009 r. (sygn.

akt. KIO/UZP 109/09), stanowisko to podzielit, a wynika ono z faktu, ze podstawa odrzucenia
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oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w art. 89 ust. 1
pkt 4 pzp (w przedmiotowym postepowaniu art. 90 ust. 3 pzp) — méwi wiasnie o cenie, nie
zas$ jej poszczegolnych czesciach, elementach, czy skladowych. Innymi stowy, gdyby nawet
uznac, ze jakas czesc oferty jest razgco niska, to zadng miarg nie czyni to catej ceny razaco
niska.

W wyznaczony przez Zamawiajgcego terminie (do 16 grudnia 2011 r. do godz. 13:00)
obaj wykonawcy ztozyli wyjasnienia. Wykonawca ,Partner” przedstawit wyliczenia kosztow
cen jednostkowych, z ktérych jednoznacznie wynika, iz cena podana przez Wykonawce
wskazuje na realizacje zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, a strata wyniesie
169.062,38 zt. Brak dodatkowych wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny w
szczegolnosci, jakie elementy oferty miaty wplyw na wysokosci zaoferowanej ceny. Wobec
tego Zamawiajacy, dzialajgc na podstawie art. 90 ust. 3 pzp, Zamawiajacy odrzucit oferte
tego wykonawcy, gdyz dokonana ocena wyjasnien (szczegotowej kalkulacji ceny)
potwierdzita, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wykonawca AG-Complex przedstawit wyjasnienia zawierajgce 11 punktéw opisujgcych
elementy, jakie mialy wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz procentowg kalkulacje
ceny na poszczegdélne czynnosci/ustugi sktadajgce sie na przedmiot zaméwienia. Po
dokonaniu oceny wyjasnien Zamawiajacy uznat, iz Wykonawca wykazat, powolujgc sie na
obiektywne czynniki majagce wplyw na kalkulacje ceny tj.: (1) doswiadczenie oraz
specjalizacja w ustugach zwigzanych z oczyszczaniem teren6w miejskich; (2) bardzo dobra
znajomos¢ specyfiki terenu i topografii ulic oraz chodnikbw Dzielnicy Biatoteka; (3)
prowadzenie w chwili obecnej prac na obszarze Dzielnicy Bialoleka na zlecenie innych
Zamawiajacych (Zarzadu Oczyszczania Miasta, Zarzgdu Transportu Miejskiego); (4) bliskie
potozenie bazy magazynowo-sprzetowej; (5) 24-godzinng dyspozytornie; (6) posiadanie
wilasnego, niezbednego do realizacji ustugi, sprzetu; (6) posiadanie wysoko
wykwalifikowanego personelu; (7) kompleksowos¢ wykonywanych prac oraz czas ich trwania
2012-2013; (8) posiadanie zapas6w magazynowych — ze cena przez niego zaoferowana nie
jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie z procentowej
kalkulacji cen poszczegoélnych ustug sktadajacych sie na przedmiot zamdwienia wynika zysk
Wykonawcy na poziomie od 2% do 8%. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajacy dokonat
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty nr 3 ztozonej przez AG-Complex sp. z 0.0. za cene
805.354,69 zt.

Zamawiajgcy podnidst, iz odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp nie

jest mozliwe w odniesieniu do postepowan prowadzonych z zastosowaniem aukcji
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elektronicznej, gdyz art. 91c ust. 1 pzp znosi taki obowigzek. W konsekwencji zamawiajacy
dokonujacy wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej
zobowigzany jest do odrzucenia oferty z razgco niskg ceng w zwigzku z wymogami art. 90
ust. 3 pzp. — zarbwno w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt wyjasnien dotyczacych
elementow oferty, ktére mialy wptyw na wysokos¢ ceny, jak i w sytuacji, gdy ziozone
wyjasnienia oraz przedstawione dowody, w ocenie zamawiajgcego, potwierdzity podejrzenie,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia. Zaréwno w
prawie polskim jak i europejskim brak jest legalnej definicji tego pojecia. W orzecznictwie na
ogo6t przyjmuje sie rozumienie pojecia ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny,
oczywisty, niewatpliwy, bezstronny. A zatem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene
wyraznie i w oczywisty bezsporny sposob zanizong (np. wyrok KIO z 31 lipca 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 906/09).

Zamawiajgcy dodatkowo, w celu potwierdzenia stusznosci swojej decyzji, sprawdzit
poziom cen oferowanych obecnie na rynku warszawskim na ustugi polegajgce na zimowym
oczyszczaniu ulic i chodnikdw. Z dokonanej analizy wynika, iz w wiekszosci zaméwien
udzielanych w przetargu nieograniczonym z zastosowaniem aukcji elektronicznej, ceny w
Znaczacy sposob odbiegajg od wartosci szacunkowych danych zamowien — oferowane ceny
stanowig ok. 40%-50% wartosci, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotu
zamdwienia. Analiza ryku ustug polegajgcych na zimowym oczyszczaniu drdg i chodnikow
m.st. Warszawy ksztaltuje sie nastepujgco:

1. Urzad Dzielnicy Bemowo m. st. Warszawy [postepowanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego z aukcjg elektroniczng; ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia
z 17 listopada 2011r. nr 2011/S 221-3S9033; Zimowe oczyszczanie drog w Dzielnicy
Bemowo m. st. Warszawy (sezon 2011/2012)]:
— wartos¢ szacunkowa bez VAT: 1.582.517,18 zt;
— wartos¢ udzielonego zamowienia: 703.668,00 zi, co stanowi 44,46% wartosci
szacunkoweyj;
— Wykonawca, na rzecz ktérego zostata wydana decyzja o udzieleniu zaméwienia: BYS
Wojciech Byskiniewicz.

2. Urzad Dzielnicy Praga-Potudnie m. st. Warszawy [postepowanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego z aukcjg elektroniczng; ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia
Z 7 grudnia 2011r. nr 2011/S 235-380521; Zimowe oczyszczanie gminnych ulic na
terenie Dzielnicy Praga-Poludnie)]:
— warto$¢ szacunkowa bez VAT: 5.122.208,02 zt (7.114.177,80 zt z zamdwieniami
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uzupetniajgcymi);

— wartos¢ udzielonego zamowienia: 1.490.000,00 zt, co stanowi 29,09% wartosci
szacunkoweyj;

— wykonawca, na rzecz ktérego zostata wydana decyzja o udzieleniu zamoéwienia: BYS
Wojciech Byskiniewicz.

3. Urzad Dzielnicy Wilanéw m. st. Warszawy [postepowanie prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z aukcjg elektroniczng; ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z 6
pazdziernika 2011r. nr 2011/S 192-312389; Zimowe utrzymanie drog, parkingéw i
ciggéw pieszo-jezdnych bedgcych we wiadaniu m. st. Warszawy znajdujgcych sie na
terenie Dzielnicy Wilanow]:

— warto$¢ szacunkowa bez VAT: 1.399.666,87z;

— wartos¢ udzielonego zamowienia: 857.721,28 zi, co stanowi 61,28% wartosci
szacunkowej;

— wykonaweca, na rzecz ktérego zostata wydana decyzja o udzieleniu zaméwienia: Lider
Konsorcjum — POLSUPER sp. z 0.0.

4. Zarzad Oczyszczania Miasta w Warszawie [postepowanie prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego z aukcjg elektroniczng; ogtoszenie o udzieleniu zamowienia
Z 14 grudnia 2011 r. nr 2011/S 240-388750; Reczne oczyszczanie na terenie nu st.
Warszawy; przedmiot zaméwienia obejmuje: cykliczne zimowe reczne oczyszczanie,
cykliczne letnie reczne oczyszczanie, dorazne oczyszczanie, dorazne odsniezanie,
interwencyjne odsniezanie, wywO0z zanieczyszczen, wywoOz $niegu, zbieranie
zanieczyszczen]:
— wartos¢ szacunkowa bez VAT: 39.980.438,58 zt;
— wartos¢ udzielonego zamowienia: 22.266.595,47 zi, co stanowi 55,69% wartosci
szacunkoweyj;
— wykonawca, na rzecz ktérego zostatla wydana decyzja o udzieleniu zamodwienia
(zamowienie zostato podzielone przez Zamawiajgcego na 16 rejonéw): Sita sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie; Zora, Lucyna Zawicka, Henryk Zawicki sp. j. z siedzibg w
Warszawie; POLSUPER sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; Lider konsorcjum: Fagus sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie; Lider konsorcjum: PH Hetman sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie; Remondis sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie; PUW Lotar Pawet Sobdétka z
siedzibg w Zalesie Gorne; AG-Complex sp. z 0.0.

5. Mazowiecki Zarzad Drég Wojewoddzkich w Warszawie [postepowanie prowadzone w

trybie przetargu nieograniczonego; ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia z 16 grudnia
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2011 r. nr 2011/S 242-392150; Wykonanie ustugi w zakresie zimowego utrzymania drog
wojewddzkich na terenie wojewddztwa mazowieckiego w sezonie zimowym 2011/2012 z
podziatem na 26 czesci)]:

— wartos¢ szacunkowa bez VAT: 6.463.644,07 euro, 24.813.929,58 zi;

— wartos¢ udzielonego zamowienia: 14.193.465,70 zi, co stanowi 57,20% wartosci
szacunkowej.

Po przeanalizowaniu cen oferowanych obecnie przez wykonawcow na rynku w
wojewodztwie mazowieckim, Zamawiajacy utwierdzit sie w przekonaniu, iz ceny
obowigzujagce obecnie na rynku warszawskim na ustugi polegajace na zimowym
oczyszczaniu w zwigzku z bardzo duzg konkurencjg ulegly znaczacemu obnizeniu. Bardzo
duzg obnizke cen zastosowato wiele firm oczyszczajacych m.st. Warszawa, w tym
Odwotujacy, miedzy innymi w Dzielnicy Bemowo m. st. Warszawy — obnizka 65% w stosunku
do wartosci szacunkowej (bez VAT) oraz w Dzielnicy Praga-Poludnie — obnizka 71% w
stosunku do wartosci szacunkowej (bez VAT). Wobec tego zaoferowanie przez AG-Complex
obnizki ceny w wysokosci 46% w stosunku do wartosci, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamdwienia nie stanowi ryzyka niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustugi. Réwniez w ocenie Izby w wyrokach dotyczacych razgco
niskiej ceny punktem odniesienia powinny by¢ takie elementy, jak: wartos¢ zamowienia
ustalona nalezycie przez zamawiajacego i powiekszona o VAT, ceny zaoferowane przez
innych wykonawcéw, jak réwniez ceny rynkowe przedmiotu zamoOwienia, a takze jego
specyfika i charakter. Jednoczesnie badajac, czy rozpatrywana cena jest razgco niska,
nalezy bada¢ ogoélng cene oferty, za jaka wykonawca deklaruje wykonanie catosci
przedmiotu zamoéwienia, a nie jej wyodrebnione elementy, jak chocby ceny jednostkowe.
Dodatkowo dla uznania, ze cena jest razaco niska, konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang
cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. [sygn. akt KIO/UZP 1492/08, wyrok z
13 stycznia 2009 r.; sygn. akt KIO/UZP 109/09, wyrok z 6 lutego 2009 r.] A zatem oferta
podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny spos6b zanizong
(np. wyrok z 31 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 906/09). Trudno zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwolujgcego, ze oferta zaoferowana przez AG-Complex zawiera cene niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, szczegdlnie po
analizie Zamawiajgcego cen ksztattowanych przez firmy swiadczace tozsame ustugi, miedzy
innymi przez Odwolujgcego, na rynku warszawskim. Przytoczone przez Odwolujgcego w
odwotaniu wyroki (z 4 wrzesnia 2007 r., UZP/Z0O/0-1082/07 oraz z 19 czerwca 2007 r.,
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UZP/Z0O/0-696/07) — przecza tezom Odwolujgcego, potwierdzajg natomiast stusznosc decyzji
Zamawiajgcego. Cena zaoferowana przez Wykonawce AG-Complex nie odbiega od cen
przyjetych/wystepujacych na rynku, w zwigzku z powyzszym nie mozna jej ,uzna¢ za
nierealistyczng, za ktérg wykonanie zamdwienia nie jest moZliwe, jak réwniez cena ta nie
grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia w
przyszioSci.

Chybione sg zarzuty dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rébwnego
traktowania wykonawcOw. Zamawiajgcy zobowigzany jest do przestrzegania zasady
rownego traktowania wykonawcOw oznaczajgcej jednakowe ich traktowanie na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale takze i srodkéw dyskryminujgcych
wykonawcOw ze wzgledu na ich wkasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie

zas na jednakowej ocenie wykonawcow, co tez Zamawiajacy stosuje.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego 30 grudnia 2011 r. (wraz z przekazaniem
kopii odwotania) pozostatych wykonawcdéw uczestniczacych w prowadzonym postepowaniu
do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym — 2 stycznia 2013 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wplyneto zgloszenie przystgpienia AG-Complex do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania
jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp, Izba nie
stwierdzita podstaw do niedopuszczenia AG-Complex do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujgcego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i Uczestnik podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Ucze  stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. W ocenie lzby
Odwolujacy legitymuje sie takim interesem, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie zamoéwienia w razie
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania zmierzajgcych do odrzucenia oferty Przystepujgcego z
nizszg cena, ktora jest jedynym kryterium oceny ofert. Jednoczesnie zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujacego naraza Odwotujacego na szkode z tytutu

nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mégt liczyé.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., ofert zlozonych przez Przystepujgcego i
Odwolujgcego, protokotu postepowania oraz wszystkich pism przywotanych w niniejszym
uzasadnieniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na piSmie w ramach srodkéw ochrony
prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole. Izba uwzglednita
réwniez zlozone w toku rozprawy: przez Odwotujgcego — wkasne zestawienia i analizy cen,
przez Przystepujgcego — zestawienia i dokumenty dotyczgce innych postepowan, dokonujgc
odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzutach
odwotania.

Izba ustalita, iz w przedmiotowej sprawie nie ma sporu co do wysokosci cen
wynikajacych z ofert poszczegdlnych wykonawcéw, cen tych ofert po przeprowadzeniu aukcji
— zostaly one powyzej przytoczone za odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie. Z kolei to

odpowiedz na odwotanie przytacza prawidtowo tres¢ skierowanego przez Zamawiajagcego w
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trybie art. 90 ust. 1 pzp wezwania. Tres¢ wyjasnien Przystepujgcego zostata w skrécie
przytoczona w odwotaniu, a w syntetycznym ujeciu, lecz w pelniejszym zakresie,
odzwierciedlona w odpowiedzi na odwotanie. W razie potrzeby dokonania przez Izbe ustalen
faktycznych wykraczajacych poza okolicznosci wskazywane przez Strony i Uczestnika,

zostato to ponizej odnotowane.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie zostalo sformutowane w sposéb sugerujacy wystepowanie wielosci
zarzutdbw zwigzanych z zaniechaniem przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Przystepujacego, jednak w ocenie Izby wskazane w odwotaniu przepisy pzp w powigzaniu z
okolicznosciami prawnymi i faktycznymi uzasadniajgcymi jego wniesienie — stanowig w
istocie jeden zarzut dotyczacy zaniechania tej czynnosci wbrew przepisom pzp z art. 89 ust.
1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 pzp, pomimo iz zlozone przez Przystepujacego wyjashienia nie
pozwalaly Zamawiajgcemu na ocene inna, niz potwierdzajgca wystgpienie w tej ofercie
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Za takim stanowiskiem
przemawia takze niekonsekwencja Odwotujgcego w tresci odwotania. Na poczatku
odwotania wyszczegolniono bowiem 3 zarzuty, po pierwsze — naruszenie art. 90 ust. 2 w zw.
z art. 90 ust. 3, przez bilad, jak to nazywa, w subsumcji stanu faktycznego i prawnego,
polegajacy na uznaniu wyjasnien Przystepujacego za czynigce zadoS¢ wezwaniu
Zamawiajgcego, po drugie — ponownie naruszenie art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp,
tym razem przez uznanie, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, po
trzecie — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego. Jednak dalej okolicznosci prawne i faktyczne zostaty juz
przedstawione tgcznie dla pierwszych dwéch zarzutéw oraz odrebnie dla trzeciego zarzutu.
Natomiast sktad orzekajacy lzby odrzuca mozliwos¢ uznania za stuszne logiki rozumowania
zaprezentowanego przez Odwotujgcego na rozprawie, wedle ktorej, nawet gdyby uznaé
wyjasnienia Przystepujacego za prawidtowe, to i tak niezaleznie od tego jego oferta podlega
odrzuceniu z uwagi na zaoferowanie wykonania przedmiotu zaméwienia za razaco niskg
cene.

Izba zwazyla, iz w niniejszej sprawie istotne jest wystgpienie zbiegu nastepujacych

okolicznosci faktycznych. Z jednej strony Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 90 ust. 1 pzp do
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zlozenia wyjasnien zaréwno Przystepujacego, jak i wykonawce ,Partner”, kierujgc sie
znaczacym odbieganiem cen tych ofert po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej
oscylujacych na poziomie 800 tys. zt od kwoty blisko 1,5 min zt oszacowanej i
zabezpieczonej przez Zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia przed wszczeciem
postepowania. Jednakze, jak to wynika posrednio z odpowiedzi na odwofanie, a co
potwierdzit na rozprawie Zamawiajacy, rownolegle ze skierowaniem tych wezwan prowadzit
on weryfikacje ksztattowania sie w Warszawie cen ustug zimowego oczyszczania drdg i
chodnikéw. W rezultacie podjecia tych niezaleznych od siebie dziatan, Zamawiajacy uzyskat
zaréwno wyjasnienia wykonawcow o okreslonej tresci, jak i rezultat rozpoznania aktualnej
sytuacji na lokalnym — potwierdzajacy znaczace obnizenie cen za tego typu ustugi w
stosunku do danych, na podstawie ktérych dokonat ustalenia wartosci szacunkowej
zamdwienia. Izba zwazyla, iz Odwotujacy nie podwazat rzetelnosci informacji zebranych
przez Zamawiajgcego i przedstawionych w odpowiedzi na odwotanie, z ktérych wynika, iz w
5 postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego, w tym 4 z zastosowaniem aukcji elektronicznej, w okresie od 6
pazdziernika do 16 grudnia 2012 r. udzielono zamoéwienia wykonawcom, ktdrzy oferowali
ceny ofert stanowigce od 29,09 % do 61,28 %, nawet nie kwoty zabezpieczonych srodkéw
na realizacje zamowienia, lecz nizszej od niej, bo nie uwzgledniajacej kwoty podatku od
towaréw i ustug, wartosci szacunkowej. W niniejszej sprawie cena oferty Przystepujacego
odpowiada natomiast 58,09 % warto$ci szacunkowej zamoéwienia podstawowego objetego
postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego. Nie bez znaczenia jest, iz 3 sposrod
tych postepowan prowadzone byly przez zamawiajgcych tego samego typu — urzedy
poszczegodlnych dzielnic m.st. Warszawy, w zwigzku z potrzebg zaspokojenia analogicznych
potrzeb zimowego utrzymania gminnych drég i chodnikbw na terenach poszczegdlnych
dzielnic. Nalezy zatem uzna¢ te informacje za adekwatne — w zakresie stwierdzenia
panujacej na lokalnym rynku warszawskim zamoéwien publicznych na ustugi od$niezania
gminnych drég i chodnikbw tendencji do znaczacego spadku cen w stosunku do
przyjmowanych na podstawie lat ubiegtych wartosci szacunkowych. Brak réwniez podstaw
do stwierdzenia, ze w przypadku poszczegolnych dzielnic m. st. Warszawy ustalenie tej
wartosci szacunkowej nie zostalo dokonane na analogicznych zasadach. Nie sposéb
rébwniez nie dostrzec, iz w przypadku dwoch z tych postepowan, to sam Odwolujacy
zaoferowat cene na poziomie odpowiadajacym odpowiednio 29,09 % i 44,46% wartosci
oszacowanej przez urzedy dzielnic m.st. Warszawy. W ocenie skladu orzekajgcego |zby,

gdyby Zamawiajacy wpierw zweryfikowat ustalong przez siebie wartos¢ szacunkowg
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zamdwienia przez pryzmat aktualnie panujacych na lokalnym rynku cen, mogtby poprzestaé
na odpowiednim udokumentowaniu ustalenia, iz zalozenia przyjete przy szacowaniu wartosci
zamoéwienia sg juz nieadekwatne i nie powodujg koniecznosci uruchamiania procedury
wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 pzp. Zamawiajacy skierowat jednak takie wezwania, wedtug
stanowiska zaprezentowanego na rozprawie — kierujac sie ostroznoscig, aby nie narazic sie
na zarzut zaniechania wezwania do wyjasnien w sytuacji rozbieznosci pomiedzy cenami
ofert wykonawcow i odbiegania od jego pierwotnych szacunkdéw. Natomiast jej wdrozenie
spowodowalo dalsze konsekwencje. Co prawda wykonawca ,Partner” zareagowat na
wezwanie, jednak udzielit niespotykanych w praktyce obrotu zamowien publicznych
wyjasnien. Wykonawca ten w ogOlle nie usitowat przedstawi¢ Zzadnych obiektywnych
czynnikow wskazujgcych na mozliwos¢ wykonania zamowienia za zaoferowang podczas
aukcji cene, lecz poprzestat na przedstawieniu tabeli nazwanej kalkulacjg szczegdtowa,
zawierajgcej zestawienie cen jednostkowych ustug i przewidywanych kosztow jej realizaciji,
ktéra w posumowaniu wskazywata na strate w zaokrggleniu siegajacg 170 tys. zi.
Zamawiajacy ocenit te wyjasnienia, jako wskazujgce na zaoferowanie realizacji przedmiotu
zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi i rownoznaczne z zaoferowaniem razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, odrzucajac oferte wykonawcy ,Partner”,
a jako podstawe wskazujgc art. 90 ust. 3 pzp. Z uwagi na niespotykany charakter takiego
swoistego przyznania sie do zlozenia oferty z razaco niskg ceng, nalezy ostroznie
podchodzi¢ do przedstawionych wyliczen, nieopatrzonych przez ich autora zadnym
komentarzem. Nie wiadomo bowiem w jakim celu wykonawca ten przedstawit tak, a nie
inaczej przygotowane wyliczenia, skoro dla osiggniecia samego efektu odrzucenia wiasnej
oferty, wystarczajgce bylo zaniechanie udzielenia jakiejkolwiek odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego. W szczegolnosci nie wiadomo z jakich zatozen wynikly wskazane w tym
wyliczeniu dominujace koszty pracownicze w tacznej wysokosci 660 tys. zt — stad nie mozna
przyjac, iz sg to najnizsze realne stawki mozliwe do przyjecia przy realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Natomiast Odwotujacy, bagatelizujac znaczenie okolicznosci wskazanych w
wyjasnieniach Przystepujacego, jednoczesnie uznat te enigmatyczne wyliczenia za rzetelng i
odpowiednig dla Przystepujacego kalkulacje (wobec zblizonego poziomu cen tych ofert po
aukcji) — i podniost argument sprowadzajacy sie do tego, iz takie same okolicznosci byly
dostepne dla wykonawcy Partner, a jednak wykazat on strate. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby bezpodstawne jest zarobwno mechaniczne przyjmowanie wyliczen wykonawcy ,Partner”
za adekwatne dla Przystepujacego, jak i odwrotne automatyczne przypisywanie czynnikow

wykazanych w wyjasnieniach przez Przystepujacego wykonawcy ,Partner”. Wobec
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nieudzielenia zadnych wyjasnien wskazujgcych na takie czynniki, zwlaszcza to ostatnie

rozumowanie opiera sie wytacznie na spekulatywnych zatozeniach Odwotujacego.

Odwolujacy w toku postepowania odwotlawczego nie podwazat podane] w
wyjasnieniach okolicznosci korzystnego, bo na terenie Bialoteki, z Srednig odlegtoscig
dojazdu do miejsca wykonywania prac 4 km, potozenia bazy Przystepujacego. Zdaniem
sktadu orzekajgcego Izby jest to bardzo istotna obiektywna okolicznos¢ z zakresu wyjatkowo
sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla Przystepujacego, a juz
nie dla Odwotujgcego, ktory nie zaprzeczyt na rozprawie, iz w jego przypadku ta odlegtosé
wynosi 15 km. Z pewnoscig nie kazdy z 11 punktéw wyjasnien opisuje (lub opisuje odrebne)
czynniki obiektywnie sprzyjajace obnizeniu ceny oferty, np. nie wiadomo w jaki sposéb
posiadanie 24-godzinnej dyspozytorni, choé¢ niewatpliwie utatwiajgce kontakt 2z
Zamawiajacym, Strazg Miejskg i pracownikami, ma powodowa¢ optymalizacje kosztéw
realizacji zamoéwienia. Z kolei kompleksowos¢é ustug wynika bezposrednio z opisu
przedmiotu zamoOwienia, podobnie jak 2-letni termin realizacji zaméwienia, a zatem sg
okolicznosciami z gory znanymi, ktére trudno zatozy¢, ze nie zostaly uwzglednione przez
kazdego wykonawce. Jednakze posiadanie wtasnego i wydajnego sprzetu, dysponowanie
personelem o wysokich kwalifikacjach oraz zapasami materiatbw — mogto zostaé ocenione
przez Zamawiajgcego jako sprzyjajace obnizeniu ceny oferty. Tym bardziej posiadanie
bardzo dobrej znajomosci specyfiki i topografii terenu realizacji ustug jest takg istotnie
sprzyjajaca okolicznoscia, gdyz doswiadczenia ludzi zdobytego w terenie nie moze w prosty
sSposoOb zastgpi¢ wyposazenie sprzetu w odbiorniki GPS. Poniewaz sam fakt posiadania
takiego doswiadczenia z realizacji zamowien na terenie Biatoteki nie byt kwestionowany, Izba
ocenita ztozony przez Przystepujacego na dowod Wykaz uméw Spotki AG-Complex
zawartych z Urzedem Dzielnicy Biatoleka m. ST. Warszawy, zawierajgcy w istocie wykaz 52
uméw realizowanych na przestrzeni okresu od 24 listopada 2005 r. do 31 grudnia 2011 r.
uméw — za zbedny dla rozstrzygniecia sprawy. Natomiast rownolegta realizacja innych
podobnych zaméwien w tym samym rejonie, wbrew przeciwnym twierdzeniom Odwotujgcego
na rozprawie, moze wytacznie sprzyjac¢ optymalizacji kosztéw realizacji zamoéwienia.

Odwolujacy podwazat tez znaczenie, a takze zarzucit niekompletnosé i wewnetrzng
sprzecznos¢ zlozonej w ramach wyjasnien z 16 grudnia 2011 r. przez Przystepujgcego tzw.
kalkulacji procentowej cen jednostkowych za poszczegdlne rodzaje ustug objetych
zamdwieniem. Po pierwsze, zdaniem Odwotujgcego, podanie procentowego udziatu kosztow
i zysku, bez podania wysokosci cen jednostkowych, bylo bezuzyteczne dla Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby Odwotujacy przecenia znaczenie braku wskazania w wyjasnieniach kwot
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poszczegoblnych cen jednostkowych. Skoro znane byly ceny jednostkowe zawarte w
formularzach cenowych pierwotnie zlozonej oferty, a takze cena tgczna oferty przed i po
aukcji, to mozna byto przyja¢ zatozenie, iz ceny jednostkowe zmienity sie proporcjonalnie do
obnizenia ceny facznej. Jednoczesnie nie mozna czyni¢ Przystepujgcemu zarzutu z tego, iz
przedstawit skorygowane formularze cenowe, nie wraz z wyjasnieniami 16 grudnia 2011 r.,
lecz dopiero po zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty. Uczynit bowiem w ten
sposob zados¢ wyraznemu wezwaniu z 23 grudnia 2011 r. Zamawiajgcego, ktory kierowat
sie tym, iz w ppkt. 6 pkt. 5 s.i.w.z. zastrzegt sobie prawo ich zazgdania dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Oczywiscie nieuzasadnione jest stanowisko Zamawiajgcego, iz na
potrzeby procedury z art. 90 ust. 1 pzp nie mogt zazadac¢ réwniez przy okazji przedstawienia
zaktualizowanych formularzy cenowych. Nietrafiona i pozornie umocowana Ww
dotychczasowym orzecznictwie Izby (chocby przytoczonym powyzej za odpowiedzig na
odwotanie) jest takze argumentacja Zamawiajgcego, wywodzacego z faktu koniecznosci
oceny, czy cena calej oferty nie zawiera ceny razgco niskiej, rzekomag niecelowos¢ lub nawet
niemoznos¢ weryfikaciji wszystkich cen jednostkowych, ktére do niej w rezultacie prowadza.
Nie mozna bowiem utozsamiaé¢ bezcelowosci ukazania, ze niektére ceny jednostkowe sg
zanizone, jezeli cena catej oferty jest na ,normalnym” poziomie, z sytuacja, gdy to ona sama,
jako zanizona w ocenie wzywajgcego, jest powodem wezwania do wyjasnien. Niepokojace
jest przy tym ignorowanie przez Zamawiajgcego informacji, ktorymi na etapie postepowania
odwotawczego juz dysponowat. Z okazanych na rozprawie przez Przystepujacego
formularzy cenowych uwzgledniajagcych wynik aukcji, wynika, iz nie do konca odpowiadajg
one powyzej przedstawionemu, wydawatoby sie logicznemu zatozeniu, lecz jednoczesnie w
s.i.w.z. zastrzezono jedynie, co nastepuje: Poszczegolne ceny jednostkowe nie mogg byc¢
wyZzsze niz te podane w Formularzu Cenowym zatgczonym do oferty. Ceny jednostkowe
majgq zostac okreslone tak, aby tgczna cena zamoOwienia brutto byta, co najwyzej rowna
cenie realizacji, ktéra wygrata aukcje elektroniczng. Pomimo tego Zamawiajacy mogt i bez
tych zaktualizowanych formularzy w przyblizeniu ustali¢ kwoty poszczegdlnych cen
jednostkowych, a zatem i kwoty robocizny, sprzetu, materiatow, kosztow i posrednich
wskazanych tylko procentowo w wyjasnieniach z 16 grudnia 2011 r. Natomiast, wbrew
twierdzeniom Odwolujacego, w ocenie skladu orzekajgcego Izby ze stanowiska
odzwierciedlonego w uzasadnieniu wyroku lzby z 8 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1587/11):
wyjasnienia wykonawcy winny by¢ wyczerpujgce, mie¢ charakter skonkretyzowanych
informacji odnoszgcych sie do sytuacji wykonawcy, do konkretnych elementow

kalkulacyjnych, ktére mialy wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia dotyczgce
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elementéw oferty, ktore mialy wplyw na kalkulacje ceny, winny wskazywac¢ i omawiac
przynajmniej podstawowe elementy cenotwércze — nie mozna wysnu¢ zasady
obligatoryjnego zadania lub ztoZzenia zestawienia cen jednostkowych.

Niezrozumiate jest zarzucanie przez Odwotujgcego niekompletnosci przedstawionej
kalkulacji w zakresie ustugi posypywania jezdni mieszaning chlorku sosu i chlorku wapnia w
proporcji 75% do 25% dla dawek 10 g/m®i 20 g/m°, skoro Zamawiajacy nie przewidziat w
ogole wykonywania tego typu ustug (liczba km i krotno$¢ wykonywania zostaty opisane cyfrg
0). Z kolei dopatrywanie sie przez Odwotujgcego sprzecznosci kalkulacji przez przyjecie
niewykonalnego zatozenia niezmiennosci cen robocizny i sprzetu, oparte jest na
nieporozumieniu. Skoro w przedstawionej kalkulacji wszystkie wartosci zostaty wyrazone w
postaci procentowej, a jednoczesnie w ramach zakresOw prac dotyczacych posypywania
jezdni wskazano state wielkosci: 10% dla robocizny i 47% dla sprzetu, to nie ma podstaw by
twierdzi¢, iz przyjete zalozenie dotyczy statosci wartosci kwotowych, a nie procentowych.
Wreszcie, zupetlnie nieprzekonujgce sg zastrzezenia Odwolujgcego co do spoéjnosci
opisanego w kalkulacji zatozenia zmiennosci ilosci dawki chlorku sodu ze wskazanymi dla
poszczegoélnych dawek wielkosciami procentowymi pozycji ,materiat”. Wedtug Odwolujgcego
dla dawek (w g/m®) 10, 20 i 30, zamiast wskazanych odpowiednio 20%, 26% i 36%, powinny
one wynosi¢ odpowiednio 20%, 40% i 60%, to jest rosng¢ proporcjonalnie. Z kolei na kanwie
tak przyjetego zalozenia Odwotujacy przedstawit calg symulacje, jak powinna wyglada¢
kalkulacja procentowa zatgczona do wyjasnien z 16 grudnia 2011 r., z ktorej ma wynika¢, iz
w pozycjach dotyczacych dawek 20 i 30 (g/m®) zamiast zysku 6 i 2 (%), Przystepujacy bedzie
miat strate 8 i 22 (%). Tego typu symulacja jest bezuzyteczna, gdyz opiera sie na oczywiscie
btednym zalozeniu, iz to poszczeg6lne ceny jednostkowe wyrazone w jednostkach
pienieznych sg réwne, a nie ze kazda z nich, niezaleznie od wysokosci, jest rowna 100%.
Tymczasem biorgc pod uwage formularz cenowy zatgczony do oferty, gdzie wskazano je na
poziomie 92,00 zt dla dawki 10 (g/m?) i 150,00 zt dla dawki 20 i 30 (g/m®) — kwotowa warto$¢
materiatdbw wynosi odpowiednio 18,4 zt, 39 zt i 54 zt, a zatem ros$nie proporcjonalnie. Z kolei
biorac pod uwage formularz cenowy przedstawiony po aukcji, w ktorym okreslono ceny
jednostkowe na poziomie 42,00 zt dla dawki 10 (g/m®) i 103,00 z} dla dawki 20 i 30 (g/m®) —
kwotowa wartos¢ materiatdbw wynosi odpowiednio 8,4 zi, 26,78 zt i 39,6 zt, a zatem przy
wiekszych dawkach wartos¢ materiatlu rosnie nawet wiecej niz proporcjonalnie, jak tego
wymagat Odwolujacy.

Sktad orzekajacy Izby uznat, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy

prawidiowo dokonat oceny uzyskanych od Przystepujacego wyjasnien z uwzglednieniem
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uzyskanej rownoczesnie wiedzy o cenach rynkowych podobnych zaméwien, ktora
wskazywata na nieaktualno$¢ zatozen przyjetych przy szacowaniu wartosci zamowienia.
Przystepujacy na rozprawie na dowdd cen rynkowych wystepujacych w aktualnych
postepowaniach przetargowych przedstawit zestawienie cen odczytanych na otwarciu ofert,
zawiadomienia o dokonaniu wyboru oferty oraz formularz cen jednostkowych sprzed i po
aukcji — dla przetargdbw na Bielanach, na Bemowie i na Pradze Pid., to jest w
postepowaniach, w ktérych zamdéwienia udzielono Odwotujgcemu. O ile mozna uwzglednié
zastrzezenie Odwolujgcego co do nieporéwnywalnosci cen z przetargu na Pradze, gdzie
obowigzywat system cen jednostkowych za 1 m? o tyle pozostale dwa postepowania
przewidywaty zasadniczo analogiczny system cen jednostkowych za 1 km. Niezrozumiate
jest przy tym podnoszenie przez Odwolujgcego nieporéwnywalnosci tych postepowan z
uwagi ha odmienng globalng diugos¢ drog, skoro nie chodzi o poréwnywanie cen ofert, lecz
cen jednostkowych za poréwnywalne czynnosci, a Odwotujgcy jednoczesnie sam
przedstawit symulacje, jak przedstawiatby sie cena jego oferty w Biatolece z wykorzystaniem
cen jednostkowych, ktére zaoferowat na Bielanach. Izba uznata jednak przedstawiong przez
Odwotujacego symulacje pn. Wyliczenie wartosci oferty zgodnie z cenami firmy BYS z
postepowania ha zimowe oczyszczanie drég w Dzielnicy Bielany m.st. Warszawy (sezon
2011/2012) — ceny po aukcji elektronicznej, za btedna. Sklad orzekajacy ustalit, iz na
Bielanach w postepowaniu na roboty porzgdkowe na terenie Dzielnicy Bielany m.st.
Warszawy w zakresie odsniezania drog gminnych i chodnikéw, termin realizacji od 15
listopada 2011 r. do 31 marca 2012 r., po aukcji ustality sie nastepujace stawki za trzy
przewidziane czynnosci: po pierwsze — za mechaniczne odsniezanie 1 km drég poprzez
ptuzenie i posypywanie powierzchni srodkami chemicznymi niezaleznie od szerokosci — 140
zt w 2011 i 160 zt w 2012; po drugie — za wyw6z 1 m® $niegu spryzmowanego podczas
mechanicznego oczyszczania — 1,01 zt w 2011 i 1,08 w 2012; po trzecie — za reczne lub
mechaniczne osniezanie oraz zapobieganie sliskosci na chodnikach poprzez posypywanie
piaskiem z 5% dodatkiem NaCl — 0,10 zt w 2011 i 2012, z tym, ze z uwagi na jednostke m* w
tym przypadku nie mozna poréwnywac¢ z przedmiotowym postepowaniem. Odwotujacy, na
potrzeby wykazania jak najwyzszej ceny oferty (facznie ponad 1,5 min zl), podstawit jednolitg
stawke 140 zt za powyzej opisang czynno$¢ (obejmujaca jednoczesnie pluzenie i
posypywanie $rodkami chemicznymi), zaréwno dla kazdego z 4 wariantbw posypywania
jezdni mieszankami chemicznymi, jak i dla samej czynnosci pluzenia, a takze dla samej
czynnosci posypywania piaskiem — objetych przedmiotowym postepowaniem. Tymczasem

stawka z postepowania na Bielanach juz zawiera w sobie usrednienie ceny za zaréwno
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posypywanie jezdni srodkami mechanicznymi, jak i ptuzenie jezdni, natomiast posypywania
jezdni piaskiem w ogéle nie przewiduje. Ponadto, ptuzenie w przedmiotowym postepowaniu
jest przewidziane dla wiekszej liczby km, niz posypywanie jezdni. W tej sytuacji nawet
przyjecie wartosci O zt za czynnos¢ zgarniecia Sniegu, to jest pozycji 0 najmniejszej wartosci
brutto, nie zmienia faktu, iz wynik tej symulacji jest zawyzony o co najmniej kilkaset tysiecy,
zaréwno dla 2012 i 2013 r. Znaczace jest, iz Odwotujacy nie opart swojej symulacji na
postepowaniu na Bemowie, w ktérym wystepuje duzo wieksze podobieAstwo
poszczegblnych czynnosci jednostkowych — wtedy jednak w miejsce stawki 140 zi,
pojawitaby sie stawka 70 zi, a dla ptuzenia i posypywania piaskiem nawet odpowiednio 10 zi
i 20 zt.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby bardziej adekwatnym punktem odniesienia dla
poréwnania z przedmiotowym postepowaniem jest przetarg na Bemowie na zimowe
oczyszczanie drog w Dzielnicy Bemowo m. st. Warszawy (sezon 2011/2012) — termin
realizacji do 30 kwietnia 2012 r. Mniejsze ma przy tym znaczenie, ze tu Odwolujacy z ceny
oferty 1.472.585,78 zt — po aukcji zszedt do poziomu 703.688,00 2zt Istotne jest
podobienstwo opisu poszczegdinych czynnosci skltadajacych sie na przedmiot zamdwienia z
czynnosciami z przedmiotowego postepowania, umozliwiajgce ich zestawienie. Za
posypywanie 1 km jezdni piaskiem przewidziano: Biatoteka — 20,00 zt w 2012 i 19,00 zt w
2013; Bemowo — 20,00 zt za km w 2011 i 2012. Srednia 4 cen jednostkowych za
posypywanie 1 km jezdni mieszankami chlorku sodu i chlorku wapnia (uwzgledniajgca
réwniez najnizszg cene jednostkowg za posypywanie samym chlorkiem sodu) wynosi w
Bialolece — 111,25 zt w 2012 i 105,57 zt w 2013; za posypywanie jezdni mieszankami
solnymi dawka wynikajgcg z warunkéw pogodowych na Bemowie w 2011 i 2012 — stawka
70,00 zt. Za pluzenie 1 km jezdni: w Bialolece — 10,00 zt w 2012 i 9,00 zt w 2013; na
Bemowie — 10,00 zt w 2011 i 2012. Na Bemowie przewidziano rowniez czynnos¢ ptuzenia
jezdni z jednoczesnym posypywaniem jezdni oraz czynnosc¢ ptuzenia jezdni z jednoczesnym
posypywaniem mieszankami solnymi dawkg wynikajacg z warunkéw pogodowych — ceny
jednostkowe za 1 km (zaréwno w 2011 i 2012) wynoszg odpowiednio 119,00 zt i 200,00 zt.
Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu nie przewidziano tego typu kompleksowych
czynnosci, to nie sg one wlasciwg podstawg do bezposrednich poréwnan. Tym niemnigj
nawet sztuczne zsumowanie dwoch czynnosci z Biatoleki nie daje powodoéw do niepokoju.
Za zgarniecie sniegu ciezkim sprzetem z 1 km w Bialotece — stawka 10,00 zt w 2012 i 9,00 zt
w 2012. W tym przypadku na Bemowie wystepuje odmienna, bo jednokrotna, czynnosc

pozimowego czyszczenie mechanicznego 1 km jezdni w 2012 (po catej zimie) — wyceniona
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na 350 zt. Wreszcie za wyw6z 1 m® éniegu: w Biatotece — 10,00 zt w 2012 i 9,00 zt w 2013;
na Bemowie — 10,39 zt w 2011 i 2012. Natomiast o ile nie mozna wprost poréwnac cen
jednostkowych z postepowania na zimowe oczyszczanie gminnych ulic na terenie Dzielnicy
Praga Potudnie m. st. Warszawy w sezonach 2011/2012, 2012/2013 i 2013/2014, gdzie za 4
podobne czynnosci (odsniezanie i posypywanie piaskiem chodnikow — 0,06 zt; od$niezanie i
odladzanie jezdni — 0,07 zt; ptuzenie jezdni, oczyszczanie po okresie zimowym chodnikow i
odrebnie jezdni — 0,05 zt) — stawki sg liczone za 1 m?, o tyle okazuje sie, ze nawet w tak
dlugim horyzoncie czasowym, przekraczajagcym termin wykonania przedmiotowego
zamoéwienia, mozna zaoferowa¢ stawki, ktére nie beda rosty w kolejnych latach.

Odwotujacy przedstawit takze symulacje pn. Wyliczenie wartosci oferty zgodnie z
cenami firmy AG Complex z postepowania na zimowe oczyszczanie ulic gminnych oraz
zbierania i pozbywania sie biota, $niegu, lodu i innych zanieczyszczern z chodnikéw na
terenie Dzielnicy Bialoteka w roku, zataczajgc takze formularz cenowy oferty AG-Complex
wybranej w tym postepowaniu. O ile w tym przypadku zachodzi pelha kompatybilnos¢
czynnosci, o tyle nie ma podstaw by uznawaé stawki zaoferowane przez Przystepujgcego na
ostatni kwartat 2010 r., jako ostateczny punkt odniesienia, niepodlegajgcy zmianom wskutek
rynkowych okolicznosci. Odwotujacy nie dowiédt w zaden sposéb, iz przy tych stawkach
Przystepujacy nie osiggat poziomu zysku, z ktdrego nie moégtby zejs¢ nizej. Natomiast
niewatpliwie od tego czasu stawki zaoferowane przez konkurentéw, w tym Odwotujgcego, w
innych postepowaniach na terenie Warszawy — zmusity Przystepujgcego do znacznego
obnizenia wiasnych. Nalezy przy tym zauwazyc, iz takie obnizenie wtasnie w przypadku
Biatoteki, na terenie ktérej Przystepujgcy ma siedzibe, najbardziej ekonomicznie
uzasadnione. Odwotujacy jako podmiot, ktéry sam oferuje rownie niskie stawki na terenie
Warszawy nie jest wiarygodny w dowodzeniu, iz prowadzg one do zaoferowania wykonania
ustug zimowego utrzymania drég i chodnikbw za niewiarygodng, nierealng i niebedaca
wynikiem funkcjonowania na konkurencyjnym rynku cene, nie pozwalajgcg na nalezyte
wykonywanie ustug objetych przedmiotowym postepowaniem.

Skitad orzekajacy lzby uznat za adekwatne w okolicznosciach faktycznych niniejszej
sprawy tezy z uzasadnien: wyroku lzby z 2 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1526/11) —
Réwnoczesnie w przypadku zlozenia wyjasnier poddanych nastepnie ocenie przez
Zamawiajgcego, ciezar dowodu co do niewystarczalnosci ztozonych wyjasnien spoczywa na
Odwolujgcym. Potwierdza to np. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 , w ktdrym Sad stwierdzit iz ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi

razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogolne zasady
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dowodowe, w tym art. 6 Kc, zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym,
kto z faktu tego wywodzi skutki prawne”. [...] art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje
odrzucenie oferty, gdy wyjasnienia nie zostaly ziozone lub gdy ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Rzeczywiscie
orzecznictwo wskazuje, iz wyjasnienia lakoniczne czy ogoélnikowe sg utozsamiane z brakiem
zlozenia wyjasnieri. Roéwnoczesnie jednak argument powyzszy nie moze byc¢
wykorzystywany do okreslania w ten sposob kazdych wyjasnien, jako Zze otwieratoby to
mozliwos¢ oparcia argumentacji w zakresie razgco niskiej ceny wytgcznie na takim
stwierdzeniu, bez koniecznosci dowodzenia, iz istotnie dana oferta zawiera razgco niskg
cene; wyroku lzby z 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt 2807/11) — Podkreslenia w tym miejscu
wymaga roéwniez, ze postepowanie przed lzbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, z
zalozenia uwzgledniajgcym postulat szybkosci i koncentracji materialu dowodowego -
zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, strony sg obowigzane wskazywac dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne najp6zniej do korca rozprawy. Natomiast art. 191
ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajgc wyrok Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania. Uwzgledniajgc zasade ciezaru dowodu wynikajgcqg z art. 6 Kc, nie
uznano za udowodniong przez odwolujgcego tezy o wystgpieniu ceny razgco niskiej —
odwolujgcy nie przedstawit dowoddw, ktére pozwolityby potwierdzi¢ stanowisko
odwolujgcego i przyjgqc jakie jest rzeczywiste minimum kosztowe realizacji przedmiotowego
zamoOwienia oraz na czym polega razgce zanizenie ceny oferty wybranej w stosunku do cen
rynkowych. Odwotujgcy nie wykazal, Ze cena oferty przystepujgcego jest nierealna w
stosunku do opisanego przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiotu zaméwienia, niemozliwa z
punktu widzenia logiki, doswiadczenia i racjonalnosci decyzji ekonomicznych
przedsiebiorstwa, nie uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage
czynnikow cenotwodrczych i wkasnego zysku. Wyniki postepowania dowodowego nie wskazujg
na brak ekwiwalentnosci ceny oferty przystepujgcego w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
zaoferowania wykonania zamdwienia znacznie ponizej kosztow wytworzenia.

Natomiast, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby z calosci uzasadnia przywotywanego
przez Odwotujacego wyroku Izby w sprawie o sygn. akt 1587/11 wynika, iz zapadt on na tle
stanu faktycznego, w ktorym z jednej strony przedmiot zamowienia byt znacznie bardziej
skomplikowany i wyrafinowany (modernizacja turbozespotéw blokéw energetycznych
elektrowni), a udzielone wyjasnienia sprowadzajace sie do trzech zadeklarowanych
okolicznosci — na tym tle zostaly uznane za zbyt ogdlnikowe i sprowadzajgce sie w istocie do

deklaracji, iz cena nie jest razgco niska.
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Majac powyzsze na uwadze, Izba, dziatajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1i 2

ustawy pzp — orzekia, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami: 8 3 pkt 11 8 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
tymi kosztami, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Nie zostat uwzgledniony
wniosek Zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika wedlug norm
przepisanych, gdyz przepis 8 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia wymaga w tym

zakresie przediozenia do akt sprawy stosownego rachunku.

Przewodnicz acy:  ....ccooviiiiiiiiiieen,
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