Sygn. akt: KIO 433/20
KIO 435/20

WYROK

z dnia 13 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Czionkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2020 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2020 roku przez:

A. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: SUEZ Zachéd
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i SUEZ Pétnoc Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg dla Lidera we Wroctawiu (KIO 433/20),

B. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia: ENERIS
Ekologiczne Centrum Utylizacji Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Chemeko-System Spéika z ograniczong odpowiedzialno$cig Zaktad

Zagospodarowania Odpadow, ,AG-COMPLEX’ Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig i EPA GREEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg Lidera w Rusko (KIO 435/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata
Ekosystem Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spotka
Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach KIO 433/20 i 435/20),

orzeka:

1. Oddala odwotania w sprawach KIO 433/20 i 435/20;
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych



tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego w sprawie KIO 433/20 oraz na rzecz Zamawiajgcego
kwote 3 600,00 zt ( stownie: trzy tysigce szeSc¢set ztotych) tytulem uzasadnionych
kosztébw wynagrodzenia petnomocnika strony,

2.3. zasgdza od Odwotujgcego w sprawie KIO 435/20 oraz na rzecz Zamawiajgcego
kwote 3 600,00 zt ( stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych) tytulem uzasadnionych
kosztow wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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: ...cocccevoveivnieereeeeeee

CzIonkowie:  ....eveeeeeiiiecieeeeee s

Sygn. akt: KIO 433/20
KIO 435/20

Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem Sp. z 0.0. z siedzibg we

Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn.zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy
Wroctaw z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 - Stare Miasto, zadanie nr 2 - Srodmiescie,
zadanie nr 3 - Krzyki, zadanie nr 4 - Fabryczna, zadanie nr 5 - Psie Pole", numer
referencyjny: 14/2019, (2019/S 205-499934). WartoS¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszone o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23
pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 205-499934.

Zamawiajacy w dniu 18 lutego 2020 r. opublikowat Informacje o wyniku przetargu w
czesci 2,4 15. W dniu 28 lutego 2020 r. wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia wniesli odwotania:

- Konsorcjum SUEZ Zachéd Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i SUEZ Pétnoc
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg dla Lidera we Wroctawiu (dalej:

,Odwolujacy SUEZ’) w zadaniu nr 4 - Fabryczna (sygn. akt KIO 433/20),

- Konsorcjum ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, Chemeko-System Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Zaktad
Zagospodarowania Odpadow, ,AG-COMPLEX’ Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig i EPA GREEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

dla Lidera w Rusko (dalej: ,Odwotujgcy ENERIS”) w zadaniu nr 2 - Srédmieécie (sygn.
akt KIO 435/20),

kwestionujgc czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgce na wyborze w tych zadaniach jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.
(dalej rowniez: ,ALBA” lub ,Wykonawca”).



Sygn. akt. KIO 433/20

Odwolujgcy SUEZ zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu do ztozenia wyjasnien w sytuacii, gdy ceny jednostkowe zaoferowane przez
ALBA dla zadania 4, umieszczone w pozycjach od 5 do 11 zatgcznika Il D do Formularza
Oferty pn. ,Zestawienie kosztéw zadania”, t;.:

a) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej | kolejnos¢

b) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej Il kolejno$é

c) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej lll kolejnosc¢

d) Pozimowe oczyszczanie jezdni objetych zimowym utrzymaniem w | kolejnoSci
e) Pozimowe oczyszczanie jezdni pozostatych

f) Zamiatanie jezdni w sezonie letnim (1 raz w tygodniu)

g) Zamiatanie jezdni w sezonie letnim (1 raz w miesigcu)

$g razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinny byty wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ALBA w czesci odnoszgcej sie do zadania 4, pomimo ze oferta w tej
czeSci zawiera razgco niskg cene,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (dalej: ,uznk”) w zw. z art.
7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ALBA,
pomimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnianiu
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug - wskazanych w
punktach od 5 do 11 Zatgcznika nr IID - ponizej kosztow ich Swiadczenia w celu eliminacii
innych przedsigbiorcow z rynku.

Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwotujgcy SUEZ wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania 4;

2) dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;

3) wezwania ALBA do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

4) odrzucenia oferty ztozonej przez ALBA;

5) dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej dla zadania 4;

6) zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego w tym
kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy SUEZ wskazat, iz przedmiotem
Zamowienia jest catoroczne utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie gminy Wroctaw. W
ramach swoich obowigzkéw wykonawca ma zapewni¢ realizacje m.in. nastepujacych
rodzajow ustug: oczyszczania jezdni w technologii zamiennej |, Il i lll kolejno$ci, pozimowego
oczyszczania jezdni, zamiatania w sezonie letnim. Zgodnie z tre$cig Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia wraz z zatgcznikami (dalej: ,SIWZ’) wynagrodzenie wykonawcy z
tytutu wykonania poszczegolnych ustug objetych umowg o zaméwienie, w tym
wynagrodzenie za wykonanie ww. ustug ma by¢ rozliczane kosztorysowo tj. odrebnie w
stosunku do poszczegodlnych ustug faktycznie zrealizowanych przez wykonawce w
poszczegdélnych miesigcach realizacji zamowienia. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w



tresci SIWZ, w tym w §7 wzoru umowy. Ceny jednostkowe z tytutu wykonania
poszczegdinych ustug objetych zakresem zamdwienia wykonawcy zobowigzani byli wskazac
w Zatgczniku nr lID do Formularza ofertowego.

Odwotujgcy SUEZ podniost, iz dla zadania 4 wykonawca ALBA w pozycjach od 5 do 11
Zatgcznika nr lID zaoferowat razaco niskie ceny jednostkowe za wykonanie ustug. Ceny tych
ustug sg SUEZ nierealistyczne, istotnie odbiegajg od realiow rynkowych i nie pokrywajg
kosztow ich realizacji, nie zapewniajg uzyskania nawet niskiej marzy. Ceny te istotnie
odbiegajg takze od cen zaoferowanych przez wykonawce ALBA za wykonanie
analogicznych ustug w ramach pozostatych zadan w postgpowaniu, na ktére wykonawca ten
ztozyt oferte (tj. Zadanie 2 - Srodmiescie oraz Zadanie 5 - Psie Pole. W ramach pozycji od 5
do 11 Zatgcznika nr IID w Zadaniu 4 wykonawca ALBA zaoferowat ceny jednostkowe
wykonania danej ustugi (cena za 100m2):

a) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej | kolejnos¢ 2,20 zt

b) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej Il kolejnos¢ 2,20 zt

¢) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej lll kolejnos¢ 2,20 zt

d) Pozimowe oczyszczanie jezdni objetych zimowym utrzymaniem w | kolejnosci 2,20 zt
e) Pozimowe oczyszczanie jezdni pozostatych 2,20 zt

f) Zamiatanie jezdni w sezonie letnim (1 raz w tygodniu) 2,20 zt

g) Zamiatanie jezdni w sezonie letnim (1 raz w miesigcu) 2,20 zt

Ceny te, w ocenie Odwotujgcego SUEZ powinny byty wzbudzi¢ powazne watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania za nie przedmiotu zamowienia -
poszczegoéinych ustug, ktére majg by¢ wedtug nich rozliczane z uwagi na nastepujace
okolicznosci:

1) Istotne zr6znicowanie cen jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce ALBA za
wykonanie analogicznych ustug na réznych Zadaniach (odpowiednio 2,4 i 5), ktore za

wykonanie analogicznych czynnoéci w ramach Zadania 2 i Zadania 5 sg istotnie wyzsze
od cen jednostkowych zaoferowanych przez tego wykonawce dla Zadania 4 i dla zadan 2
i 4 wynosza odpowiednio:

a) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej | kolejno$¢ 2,75 zt, 2,70 zt

b) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej Il kolejno$¢ 2,75 zt, 2,70 zt

c¢) Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej Il kolejnos¢ 2,75 zt, 2,70 zt

d) Pozimowe oczyszczanie jezdni objetych zimowym utrzymaniem w | kolejnosci 5 zi, 6 zt
e) Pozimowe oczyszczanie jezdni pozostatych 7 zi, 6 zt

f) Zamiatanie jezdni w sezonie letnim (1 raz w tygodniu) 2,75 zt, 2,70 zt

g) Zamiatanie jezdni w sezonie letnim (1 raz w miesigcu) 2,75 zi, 3 zt.

Ceny jednostkowe zaoferowanie przez ALBA za oczyszczanie jezdni w technologii
zamiennej |, Ili lll kolejnosci oraz za zamiatanie w przypadku zamiatania z
czestotliwoscig 1 raz w tygodniu (czyli odpowiednio pozycje 5, 6, 7 i 10 Zatgcznika nr Il D
do Formularza ofertowego) sg wyzsze 0 25% na Zadaniu 2 i 23% na Zadaniu 5, niz ceny
jednostkowe zaproponowane na Zadaniu 4. Z kolei ceny jednostkowe zaoferowane przez
wykonawce ALBA za wykonanie ustugi pozimowego oczyszczania: dla jezdni objetych
zimowym utrzymaniem | kolejno$ci sg wyzsze o 127% dla Zadania 2 i 0 173% dla
Zadania 5 w stosunku do cen jednostkowych zaoferowanych dla Zadania 4, a dla
pozostatych jezdni sg wyzsze o0 218% dla Zadania 2 i 0 173% dla Zadania 5 w stosunku
do cen jednostkowych zaoferowanych dla Zadania 4. Istotnie wyzsze sg réwniez ceny
jednostkowe zaoferowane przez wykonawce ALBA za ustuge zamiatania z
czestotliwoscig 1 raz w miesigcu, ktore sg wyzsze 0 25% dla Zadania 2 i 0 36% dla
Zadania 5 w stosunku do cen jednostkowych zaoferowanych dla Zadania 4. Nawet bez
poréwnywania cen jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce ALBA do cen
jednostkowych ztozonych dla Zadania 4 przez Odwolujgcego SUEZ, majgc na wzgledzie



ceny zaproponowane przez ALBA za wykonanie analogicznych czynnosci na
pozostatych zadaniach, objetych ofertg tego wykonawcy, Zamawiajgcy mogt i powinien
byt powzigé watpliwosci co do realnosci analizowanych cen jednostkowych i wezwacé
wykonawce ALBA do ztoZenia wyjasnief na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ustugi
te stanowig jedne z kluczowych elementdéw zamowienia.

2) ,Skopiowanie” cen Odwotujgcego SUEZ (dotychczasowego wykonawcy realizujgcego

ustugi utrzymania na terenie zadania - Fabryczna) z roku 2016 zaoferowanych za
wykonanie ustug na obszarze Zadania 4, mimo istotnej zmiany okoliczno$ci
wptywajgcych na koszty realizacji Zamowienia. W okresie ostatnich 4 lat natomiast w
sposoOb znaczacy wzrosty koszty wykonywania tej ustugi, miedzy innymi w zwigzku z

rosngcymi kosztami zatrudniania pracownikéw, cen sprzetu czy zagospodarowania

odpadoéw - przede wszystkich w postaci tzw. zmiotek powstajacych w trakcie realizacji
wszystkich analizowanych ustug oczyszczania mechanicznego jezdni (1j. oczyszczania w
technologii zamiennej |, Il i lll kolejno$ci, oczyszczania pozimowego oraz zamiatania
letniego). Roéwniez warunki realizacji ustug okreslone w dokumentacji postepowania

ulegly takim zmianom, ktére bezwzglednie powinny spowodowa¢ wzrost cen (z uwagi na
istotny wzrost kosztow) w postepowaniu dla Zadania 4 w stosunku do cen oferowanych w
roku 2016.

Odwotujgcy SUEZ wskazat, ze okres realizacji zamowienia w przypadku obecnego
przetargu wynosi 24 miesigce, a nie jak poprzednio 36 miesigcy. Zwazywszy na wymog
dysponowania, co najmniej 3 zamiatarkami o normie emisji spalin nie nizszej niz Euro 6
w ramach kontraktu o 1/3 skraca sie okres amortyzaciji takich pojazdéw. W 2016 roku
Zamawiajgcy wymagat w przetargu dysponowania 1 zamiatarkg o normie emisji spalin
Euro 6 (pozostate 2 wymagane zamiatarki nie musialy spetnia¢ tego wymogu), a w
obecnym przetargu wymogiem Zamawiajgcego jest, aby wszystkie 3 zamiatarki spetiaty
ten istotny kosztowo wymaog, co przekiada sie na catkowite koszty, ktére wykonawca
zobowigzany jest ponies¢ w celu realizacji zamowienia. Jednoczes$nie, z uwagi na
zwiekszenie zakresu zamoéwienia w roku 2020, ta sama ilos¢ zamiatarek, ktéra byta
wymagana w roku 2016 w ramach Zamowienia objetego postepowaniem bedzie musiata
realizowac czynnosci zamiatania na wiekszej ilosci ulic. W ciggu ostatnich 4 lat doszto
réwniez do radykalnego zwigkszenia kosztéw zatrudniania pracownikéw - bazujgc
jedynie na minimalnym wynagrodzeniu za prace Odwotujgcy SUEZ wskazat, ze wzrosto
ono o0 45% (z 1850 zt do 2600 zt brutto), a wynagrodzenie minimalne nie pokrywa
przecietnej wysokosci wynagrodzen kierowcow zamiatarek ani pracownikéw brygad
oferowanych na wroctawskim rynku. Nadto, o co najmniej 18%, wzrosty w ostatnich 4
latach koszty paliwa. Odwotujgcy SUEZ w uktadzie tabelarycznym przedstawit
poréwnanie wymagan okreslonych przez Zamawiajacego w obu postepowaniach i podat
whnioski wynikajgce z tego poréwnania, w tym krotszy okres amortyzacji sprzetu,
wigczenie w zakres obwodnicy Le$nicy oraz dodatkowych ulic w sektorze, zmieniony
zakres realizacji ustug zamiatania jezdni, wzrost kosztéw eksploatacji, wzrost kosztow
pracowniczych.

Z uwagi na powyzsze okoliczno$ci Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, powinien byt
powzig¢ watpliwosci i wezwaé wykonawce ALBA do ztoZenia wyjasnien w zakresie
wskazanych wyzej cen jednostkowych. Zamawiajacy nie byt bowiem zwolniony z badania
realno$ci poszczegdlnych cen jednostkowych zaoferowanych przez ALBA z uwagi tylko na
fakt, ze arytmetyczne poréwnanie catkowitych cen oferty ALBA i Odwotujgcego nie miescito
sie w domniemaniu, o ktbrym mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp. Biorgc bowiem pod
uwage, ze przyjeta metode rozliczenia z tytutu wykonania zamoéwienia jest rozliczenie
kosztorysowe, kazda z omawianych pozycji Zatgcznika lID powinna podlega¢ odrebnemu
badaniu przez Zamawiajacego. Ideg wynagrodzenia kosztorysowego jest bowiem rozliczanie
prac wg faktycznie zrealizowanych ustug w oparciu o stawki ujete w kosztorysie ofertowym
wykonawcy, przy czym faktycznie zlecane, wykonywane i wynagradzane ilosci
poszczegdbinych ustug mogg znacznie odbiegaé od ilosci ujetych w formularzu
zaproponowanym przez Zamawiajgcego i faktycznie odbiegajg. Kazda z pozycji Zatgcznika
nr lID powinna byta by¢ badana przez Zamawiajgcego pod katem rzetelnosci i realnosci.
Brak wezwania wykonawcy ALBA do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wskazuje za$, ze Zamawiajgcy takiego badania bezpodstawnie zaniechat.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ceny jednostkowe, zaoferowane przez wykonawce ALBA dla
Zadania 4, nie uwzgledniajg wszystkich pozycji kosztowych swiadczenia poszczegblnych
ustug, do ktérych majg mie¢ one zastosowanie lub nie uwzgledniajg ich w odpowiedniej
wysokosci, co powoduje, ze ceny te majg charakter cen razgco niskich. Ceny zaoferowane
za ustugi polegajgce na oczyszczaniu jezdni w technologii zamiennej, letnim oczyszczaniu i



zamiataniu jezdni oraz pozimowym oczyszczaniu nie pokryjg kosztow nalezytej i zgodnej z
SIWZ realizacji ww. ustug tj. nie wystarczg na pokrycie pelnych kosztéw zwigzanych z::
zatrudnianiem pracownikéw i Swiadczeniem przez nich pracy w tym kosztéw wynagrodzenie
pracownikéw fizycznych wykonujgcych reczne sprzatanie, operatoréw sprzetu,
dyspozytoréw; wynajmem/leasingiem sprzetu lub w przypadku dysponowania sprzetem
wiasnym - amortyzacji takiego sprzetu; zapewnieniem paliwa; naprawa sprzetu i pojazdow,
ktére sg nieuniknione w catym okresie wykonywania ustug; zuzyciem sprzetu takiego jak
szczotki, miotty, wyposazenie pracownikéw; zagospodarowaniem (utylizacjg) odpadu
,Zamiecionego” podczas wykonywania ustug recznego i mechanicznego oczyszczania. W
efekcie tego wykonawca ALBA powinien zostaé wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc za$ pod uwage, ze nie jest
obiektywnie mozliwe wykazanie realizacji zadania 4 zgodnego z wymaganiami SIWZ przy
ponoszeniu kosztdéw na tak niskim poziomie, oferta wykonawcy ALBA powinna zostac
ostatecznie odrzucona. Ceny jednostkowe bedace przedmiotem odwotania dotyczg
kluczowych czesci zamowienia. Ustugi mechanicznego oczyszczania stanowig rodzajowo
jedne z podstawowych ustug Swiadczonych przez wykonawce. Zamawiajacy przyjgt w
dokumentacji postepowania, ze w trwajgcym 5 miesiecy okresie zimowym wykonawca
zobowigzany jest wykonywac akcje zimowego oczyszczania (ze $niegu lub lodu), aw
sytuacjach, gdy nie wystepujg warunki atmosferyczne uzasadniajgce prowadzenie takich
akcji, wykonawca wykonuje tzw. oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej. W okresie
letnim, czyli przez pozostate 7 miesiecy wykonawca wykonuje czynno$ci letniego,
mechanicznego oczyszczania jezdni. Rodzajowo oczyszczanie jezdni w technologii
zamiennej oraz letnie oczyszczanie nie réznig sie - sg to ustugi mechanicznego
oczyszczania jezdni - bardzo istotne dla utrzymania porzadku na ulicach. Juz ze wzgledu na
charakter ustug i okres ich $wiadczenia ustugi ujete w pozycjach od 5 do 11 Zatgcznika IID
do Formularza ofertowego majg bardzo istotne znaczenie dla Zamawiajgcego i stanowig
istotng czes¢ catego Zamoéwienia. Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy wskazat, ze
podana przez wykonawce ALBA warto$¢ pozycji od 5 do 11 w odniesieniu do catkowitej ceny
Zamobwienia wynosi az 8,16 %. Cho¢ wartos¢ ta jest duza, to gdyby w jej miejsce ,podstawi¢”
warto$ci rynkowe jeszcze istotniej by wzrosta. Im bardziej zanizony jest koszt wykonania
poszczegoélnych ustug, tym mniejsze jest ,wartosciowe znaczenie” tych ustug wobec catej
ceny ofertowej.

Przyjete przez Zamawiajgcego zatozenia dotyczace ilosci powtorzen poszczegéinych
prac do zrealizowania w ramach zamowienia w zadnym razie nie pokrywajg sie z faktycznym
jego zapotrzebowaniem potwierdzonym doswiadczeniem Odwolujgcego z realizacji ustug.
Wynika to przede wszystkim z faktu, ze w ostatnim czasie zimy s3 coraz ,|zejsze” i wymagajg
mniej dziatan w zakresie zimowego oczyszczania. Zgodnie zas z warunkami SIWZ, w
sytuacii, w ktorej wykonawca nie wykonuje zimowego oczyszczania, zobowigzany jest do
wykonywania oczyszczania jezdni w trybie oczyszczania zamiennego. Z Zatgcznika IID
wynika, ze Zamawiajacy przyjat na potrzeby wyliczenia catkowitej ceny oferty, iz w kazdym
miesigcu okresu zimowego zleci wykonawcy 10 akcji zimowego oczyszczania | kolejnosci i
po 1 akcji zimowego oczyszczania lli lll kolejnosci, co w okresie 5 miesiecznej zimy
przektada sie na 60 akcji zimowego oczyszczania. Tymczasem, Odwotujgcy w ramach
zadania wykonywanego od 2016 roku w rzeczywistosci wykonat: w sezonie zimowym 2017-
2018:11 akcji na jezdniach | kolejno$ci i 1 akcie na jezdniach lIl kolejno$ci, czyli fgcznie 12
akcji, w sezonie 2018-2019: 20 akcji na jezdniach | kolejnosci, 4 akcie na jezdniach Il
kolejnosci i 1 akcje na jezdniach Il kolejnosci, czyli tgcznie 25 akcji, w sezonie 2019-2020:
zaledwie 2 akcje na jezdniach | kolejnosci. Z powyzszego wynika, ze doSwiadczenie w
realizacji w ostatnich sezonach zimowych pokazuje, ze przyjete przez Zamawiajgcego w
Zatgczniku nr lID zatozenia, co do ilosci akcji zimowego oczyszczania sg zdecydowanie
przeszacowane, co wptywa na procentowy stosunek udziatu kosztéw tych akcji w catkowitym
wynagrodzeniu wykonawcy ALBA. Jezeli nie ma podstaw do zlecania akcji zimowego
oczyszczania, Zamawiajgcy jest uprawniony (i w praktyce czyni to) do zlecenia oczyszczania
jezdni w technologii zamiennej. W rzeczywisto$ci wiec, na duze czesci zimy, przypadajg
ustugi typowe dla letniego oczyszczania. Powoduje to dalszy wzrost faktycznego
wynagrodzenia za ustugi letniego oczyszczania, wzgledem ilosci przewidzianych w
formularzu.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurenciji, Odwotujgcy SUEZ
przywotat przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz wyrok Izby z dnia 11 grudnia 2014 roku sygn.
akt: KIO 2466/14 i wskazal, iz dziatanie ALBA polegajgce na zaproponowaniu razgco niskich
cen w ramach zadania 4 miato na celu przede wszystkim wyeliminowanie konkurencji i
zwiekszenie swojego udziatu w rynku. Ceny jednostkowe zaproponowane dla zadania 4
wskazane w uzasadnieniu zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny sg cenami nizszymi od
kosztow Swiadczenia ustug, ktére majg by¢ rozliczane wedtug tych cen. Wskazujg na to
powyzsze wyliczenia Odwotujgcego. Oferta ALBA w zakresie ww. pozycji Zatgcznika IID
zostata wyceniona nie tylko bez uwzglednienia zysku i kosztow pobocznych, ale ponizej
kosztow wiasnych, tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.



Odwotujgcy SUEZ podniost rowniez: ,wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg, ktora z zatozenia jest dziatalno$cig
nastawiong na osiagniecie zysku. Zamawiajacy, badajac oferte, w ktorej wykonawca nie
uwzglednit Zadnego zysku godzi w uzasadnione interesy pozostatych wykonawcéw, ktérzy
wiasnie po to prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg, aby generowac ,zyski”’, zarabia¢ na niej.
Wynagrodzenie nalezne wykonawcy za realizacje przedmiotu zamowienia zaktada uzyskanie
zysku przez wykonawce. Jest to jedna z podstawowych zasad prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej - zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej (Dz.U. z 2013 r. poz. 672 ze zm.), dziatalno$¢ taka jest dziatalnoScig
zarobkowa. Dziatalno$¢ ma element zarobkowosci, gdy przynosi dochdd. Przez dochod
rozumie sie nadwyzke przychodéw nad kosztami, tj. zysk. Wytgczenie przez zamawiajgcego
mozliwosci uzyskania zysku przez wykonawce przy realizacji zamdwienia nie znajduje
podstaw prawnych, a wrecz przeciwnie stoi w sprzecznoéci z ustawg o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej oraz ma znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji z art. 3 ust. 1
ZNKU. Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oferty ,bez zysku" wymusza bowiem na
innych wykonawcach takze koniecznos¢ rezygnacji z (minimalnych choéby) zyskéw, o ile
chcg oni skutecznie konkurowac z takg oferta. Jest to zatem, z definicji ,czyn nieuczciwej
konkurencji”. Tego typu postepowanie wykonawcy godzi w samg idee prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, ktorej istotg jest osiggniecie zysku. Wypracowywanie zyskow
kontraktowych, poza innymi celami, jest niezbedne i konieczne dla wykonawcy takze ze
wzgledu na ponoszone ryzyko dziatalnosci gospodarczej. Dodatkowo przepis art. 17 ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej stanowi, ze przedsiebiorca
wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania
dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw konsumentéw. Normy te tgcznie z wolnoscig
gospodarczg i prawng réwnoscig przedsiebiorcéw tworzg katalog zasad wykonywania
dziatalnosci gospodarczej. Funkcjonowaniem w obrocie gospodarczym jest natomiast
szeroki krgg zachowan, ktére mogg mie¢ wplyw na biezace lub przyszte wyniki dziatalnosci
innych uczestnikow rynku, klientéw lub interes publiczny. ZamPublU rozstrzyga, co do
zasady, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w celu wytonienia
wykonawcy, ktéry wykona caty przedmiot zamdwienia odpfatnie, nadto (co jest nie mniej
istotne) za cene nie nizszg niz catkowity koszt jego wytworzenia lub $wiadczenia.”

W odwotaniu Odwotujgcy SUEZ przywotat wyroki Izby: z dnia 12 marca 2018 r. sygn. akt:
KIO 366/18, z dnia 30 sierpnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1603/19, z dnia 24 wrzes$nia 2014 roku,

sygn. akt: KIO 1844/14, z dnia 24 lipca 2017 r. KIO 1379/17, z dnia 9 marca 2015 r., KIO
343/15.

Sygn. akt 435/20

Odwotujgcy ENERIS zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. (dalej: ,ALBA’
lub ,Wykonawca”) z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia przez tego
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu pomimo wezwania przez Zamawiajgcego
do ztozenia dowodu na okoliczno$¢ czy ustugi wymienione w zatgczniku nr V zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie przez te Spotke;

Z ostroznosci procesowej, jako ewentualne, Odwotujgcy przedstawit zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego:

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ALBA
pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

3) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, tj. przez nieuprawnione udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy,

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania

czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy ALBA pomimo, ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene.



Odwotujgcy wnidst o: ,uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

A. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. jako najkorzystniejszej, dla zadania nr 2 - Srodmiescie

B. wykluczenia wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z
postepowania, a w konsekwencji odrzucenia zatozonej przez nig oferty oraz dokonanie

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, dla zadania nr 2 - Srédmiescie.
Ewentualnie:

C. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. jako najkorzystniejszej, dla zadania nr 2 - SrodmiesScie

D. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, dla
zadania nr 2 - Srodmiescie

E. wykluczenia wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBAS.A. z
postgpowania a w konsekwenciji odrzucenia zatozonej przez nig oferty oraz dokonanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, dla zadania nr 2 - Srodmiescie.”
Odwolujgcy wnibst takze o zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia do akt sprawy:

1) umédw wraz z zalgcznikami, ze szczegdlinym uwzglednieniem Zatgcznika - Zestawienie
kosztow zadania, zawartych z wykonawcg ALBAw 2015 r., 2017 r. na ten sam przedmiot
zamoéwienia tj. Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy Wroctaw z
podziatem na 5 zadan (...) uwzgledniajgce dzielnice Srédmiescie o numerach
postepowania: 1/2015, 5/2016 - na okoliczno$¢ faktycznych kosztow i warunkéw

realizaciji zlecanych Wykonawcy zadan na dzielnicy Srédmiescie w bezposrednio
wczesniejszych okresach,

2) ewentualnych Odpowiedzi wykonawcy ALBA w 2015 r., 2017 r. na wezwania
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny na ten sam przedmiot zamoéwienia tj. Catoroczne utrzymanie czystosci i
porzadku na terenie Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan (...) uwzgledniajgce
dzielnice Srédmiescie o numerach postepowania: 1/2015, 5/2016 - na okoliczno$é
faktycznych kosztow i warunkow realizaciji zlecanych Wykonawcy zadan na dzielnicy
Srodmiescie w bezposSrednio wczesniejszych okresach,

3) wszelkich dokumentéw potwierdzajgcych miesieczne ilosci wytworzonych przez
Wykonawce w okresie roku 2019 odpaddw powstatych podczas czyszczenia ulic i placow
20 03 03 (potocznie zwane zmiotkami) przy realizacji tego samego przedmiotu
zamowienia tj. Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy Wroctaw z
podziatem na 5 zadan (...) uwzgledniajace dzielnice Stare Miasto, Srédmiescie, Krzyki,
Fabryczna, Psie Pole o numerze postepowania 5/2016 - na okoliczno$¢ faktycznych
kosztow i warunkow realizacji zlecanych Wykonawcy zadan Oczyszczania jezdni w
technologii zamiennej |, I, lll kolejnoSci i Zamiatania jezdni w sezonie letnim na dzielnicy

Srédmiescie w poréwnaniu do pozostatych wykonawcow dia dzielnic Stare Miasto,
Krzyki, Fabryczna, Psie Pole,
4) zestawienia wykonanych przez pojazdy Wykonawcy Akcji zimowego oczyszczania |, II, Il

kolejnosci wraz z zestawieniem zuzytych podczas akcji materiatow (s6l, solanka, chlorek
sodu) w okresie sezonu zimowego 2017 - 2018, 2018 - 2019 - na okoliczno$¢
faktycznych kosztow i warunkow realizacji zlecanych Wykonawcy zadan na dzielnicy
Srédmiescie w bezposrednio wezesniejszych okresach,

oraz o zasgdzenie na swojg rzecz kosztow postepowania odwotawczego tj. kosztow ziozenia
odwolania i kosztow dojazdu na rozprawe.

Uzasadniajgc pierwszy zarzut dotyczacy nie przedstawienia przez wykonawce ALBA
dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug (referencii),
Odwotujgcy ENERIS wskazat, iz Zamawiajacy w dniu 4 lutego 2020 r. dziatajgc na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztozenia aktualnych na dzien sktadania
ofert dowodow okreslajgcych, czy ustugi wymienione w zatgczniku nr V zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie. Wykonawca ALBA w odpowiedzi na to wezwanie, w dniu 4 lutego



2020 r. ponownie przediozyt ten sam dokument, ktory znajdowat sie juz w aktach tj. pismo
Spotki Ekosystem sp. z 0.0. z dnia 12 listopada 2019 r., bez dodatkowych o$wiadczen w
zakresie nalezytego wykonania. Dokument ten nie wniést zadnych nowych informac;ji do
sprawy, a co najwazniejsze, nie jest dowodem na okolicznos¢ czy ustugi wymienione w
zatgczniku nr V, zostaly lub sg wykonywane nalezycie.

Odwotujgcy podnidst, iz skoro Zamawiajacy dysponujgc juz ztozonym do oferty

dokumentem z dnia 12 listopada 2019 r. stwierdzit, iz Wykonawca nie dowiodt, aby nalezycie
wykonat lub wykonywat ustugi w nim wskazane i w dniu 4 lutego 2020 r. wezwat Wykonawce
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przediozenia dowodu na okoliczno$¢ nalezytego
wykonania, to ponownego ztozenia tego samego dokumentu przez Wykonawce nie mozna
uznac¢ za prawidiowe uzupetnienie stwierdzonych przez Zamawiajgcego brakow w tym
zakresie.

W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca winien zosta¢ wykluczony na tym
etapie, gdyz nie wykazat sie wtasciwym doswiadczeniem w zakresie ustug objetych
zamoOwieniem, mimo wezwania Zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2020 r.

Nastepnie, z zastrzezeniem, iz czyni to z daleko posunietej ostroznosci procesowej,
Odwolujgcy ENERIS wskazat, iz nie zgadza sie réwniez z pozostatymi czynno$ciami
Zamawiajgcego, polegajgcymi na braku wezwania Wykonawcy na podstawie art. 90 ustawy
Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub

kosztu we wskazanych w ustawie zakresach, a w dalszym etapie braku wykluczeniu

Wykonawcy i odrzucenia jego oferty, a w konsekwencji na dokonaniu wyboru oferty jako
najkorzystniejsze;j.

W ocenie Odwolujgcego ENERIS Zamawiajgcy w sposob nienalezyty zbadat i ocenit
tre$¢ przediozonych mu dokumentdw, z ktorych jasno wynika, ze Wykonawca ,przerzucit”
koszty pomiedzy odrebnie rozliczanymi dla Zadnia nr 2 - Srédmie$cie ustugami: wskazanymi
pod numerami 8, 9, 10, 15, 17, 18, 20-24, 25-27, 29, 30, 32, 33, 38-40, 44, 45 w Zestawieniu
kosztéw zadania nr 2 (zwany dalej: Zestawieniem nr 2), bedgcymi czescig statg i ptatnymi
ryczattem miesigcznie a Akcjami zimowego oczyszczania bedacymi pozycjaminr 2, 3, 4 w
tym Zestawieniu, ktorych ilo§¢ zlecen nie jest gwarantowana, a takze Oczyszczaniem jezdni
w technologii zamiennej w okresie zimowym bedgcymi pozycjami nr 5, 6, ktérych ceny sg
razgco niskie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy ENERIS wskazat na nierzetelny, jego zdaniem,
sposéb budowania przez Wykonawce cen dla Akcji zimowego oczyszczania |, |l |l
kolejnosci dla Zadania nr 2, a nastepnie Oczyszczania jezdni w technologii zamiennej |, Il Il
kolejnosci i Zamiataniu jezdni w sezonie letnim.

Odnosnie ceny Akcji zimowego oczyszczania |, Il Il kolejnosci Odwotujacy ENERIS
podat, ze Wykonawca w obu ofertach buduje warto$¢ prac w okresie zimowym w ten sposob,
ze cena za czes¢ stalg np. gotowos¢ techniczng jest wysoka, a cena za czes¢, ktéra moze
nie zosta¢ w ogdle zlecona jest razgco niska. Jest to, w jego ocenie, ewidentny przykiad
dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce gospodarcze;j i
jednocze$nie zagraza interesowi nie tylko innych przedsigbiorcéw, ale przede wszystkim
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy ENERIS podkreslit, ze mimo, iz Zamawiajacy w kryterium cena, oceniat
taczne wynagrodzenie za ustugi utrzymania czystosci i porzadku, to jednak ustugi te sg
ustugami odrebnie zlecanymi i rozliczanymi w odmienny sposob. Dla przyktadu, ustuga
gotowos¢ techniczna ptatna jest miesiecznie ryczattem, za$ ustugi Akcji zimowego
oczyszczania |, ll, lll kolejnosci, zlecane sg w zaleznosci od zapotrzebowania
Zamawiajgcego i rozliczane sg kosztorysowo. Majgc na uwadze wiasnie odrebny charakter
tych ustug za niezasadne nalezy ocenic¢ stanowisko, ze w tym zakresie Wykonawca ma
petng swobode w ksztattowaniu cen ustug jednostkowych. W przedmiotowym postepowaniu
ceny jednostkowe wskazane przez wykonawcow w formularzu ofertowym nie sg jedynie
sktadnikiem ceny tacznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz petnig funkcje samodzielnych
cen, w oparciu o ktére jest naliczane wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych prac,
stanowigcych jeden z niezaleznych elementéw przedmiotu zaméwienia. Zastosowana przez
Wykonawce konstrukcja ceny ofertowej jest podyktowana checig uzyskania statych
miesiecznych dochodéw, w wysoko$ci znacznie przekraczajgcej rzeczywiste koszty tej
ustugi, co jest rozwigzaniem niewatpliwie korzystnym dla samego Wykonawcy, ale
niekorzystnym dla Zamawiajacego. Taka budowa ceny oferty moze prowadzi¢ do tego, ze



Zamawiajacy bedzie ptaci¢ za ustugi ryczattowo miesiecznie wynagrodzenie, ktére odbiega
od rzeczywistych kosztéw naktadu pracy za tego typu ustugi. Dodatkowo, zanizenie stawki
za Akcje zimowego oczyszczania |, Ili Il kolejnosci, przy jednoczesnym zawyzeniu
wynagrodzenia za ustugi wskazane na wstepie, dla kazdego z Zadan oddzielnie, prowadzi

do wniosku, ze Wykonawca w sposéb nieuprawniony dokonat ,przerzucenia” czesci kosztéw
z elementu zmiennego (Akcji zimowego oczyszczania |,Il i lll kolejnosci) do kosztow
zwigzanych z elementem statym. Oznacza to, ze niedoszacowane ceny za prace podczas
Akcji zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci, bedg znajdowaty pokrycie w innych
ustugach, realizowanych rowniez w okresie letnim, pfatnych niezaleznie od faktycznego
Zlecenia ustug Akcji zimowego oczyszczania.

Odwotujgcy ENERIS zaznaczyt, ze pomimo tego, ze tgczna cena oferty nie odbiega
znaczgco od poziomu ceny drugiego wykonawcy, zastosowany przez wykonawce ALBA
sposob kalkulacji cen jednostkowych prowadzi, jego zdaniem, do wniosku, iz Wykonawca nie
bedzie w stanie zrealizowa¢ poszczegolnych prac zwigzanych z Akcjg zimowego
oczyszczania po zaoferowanych stawkach jak réwniez Oczyszczania jezdni w technologii
zamiennej w okresie zimowym dla Zadania nr 2. Wykonawca nie jest w stanie zrealizowac
Akcji zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci zwigzanych z ptozeniem oraz ptuzeniem z
jednoczesnym posypywaniem jezdni srodkami chemicznymi, po cenach jednostkowych

wskazanych w ofercie tj. 1,30 zt za 100 m2. Ten sam Wykonawca od 2015 r. do tej pory
wykonywat te prace, dla Zadania nr 2, za kwoty ok. 2,00 z. W okresie bezposrednio
poprzedzajgcym omawiane zamoéwienie tj. od 2017 r. do 2020 r. ceny jednostkowe
Wykonawcy wynosity 2,00 zt dla Akcji zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnoSci.

Wykonawca nie wykazat, jak skonstruowat obecng oferte, aby zgodnie z zasadami ekonomii
zagwarantowac pokrycie wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia,
w szczegolnosci zimowego oczyszczania, np.:

* wynagrodzenie kierowcow, wynagrodzenie operatora fadowarki, wynagrodzenie
koordynatora akciji, (koszt ten w znacznej mierze jest ujety w pozyciji Gotowos¢
techniczna, jednak powinien zosta¢ réwniez uwzgledniony w pozycjach Akcja zimowego

oczyszczania |, Il lll kolejnosci w wielkoSci zapewniajgcej mozliwos¢ rozliczenia sie za

rzeczywiscie wykonane akcje zimowego oczyszczania, ktére sg odrebng ustugg
prognozowang tgcznie na 120 dni roboczych w okresie 10 miesiecy),

» koszt paliwa, (uzasadnienie jak wyzej),
» koszty napraw sprzetu,
» koszty soli, solanki i chlorku sodu,

* koszty pojazdu matoogabarytowego do obstugi miejsc niedostepnych dla pojazdéw
ciezarowych z uwagi na waskie przejazdy lub nosnos¢ mostéw/wiaduktow,

mimo, iz od 2015 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.
Zamawiajgcy nie rozréznit akcji posypywania chlorkiem sodu bez ptuzenia od posypywania
chlorkiem sodu w trakcie ptuzenia, ktore jest akcjg drozszg o ok. 80% i nalezatoby przyjac te
wihasnie wyzsze koszty do kalkulacji przy obowigzku okreslania przez wykonawce
rzeczywistej ceny ustugi Akcja zimowego oczyszczania |, Il lll kolejnosci.

Odwotujgey stwierdzit, iz na podstawie swojego doswiadczenia zawodowego kwestionuje
brak realno$ci zaoferowanych cen jednostokowych przez Wykonawce. Zaoferowana cena
jednostkowo powinna pozwalaé Zamawiajgcemu uznac, iz jest mozliwe wykonanie
zamowienia z nalezytg staranno$cia, a w niniejszym przypadku tak nie jest. Zamawiajgcy nie
powinien zatem dopusci¢ do powierzenia Wykonawcy realizacji zaméwienia, gdyz jego oferta
nie zapewnia wlasciwego wykonania ustug. Zamawiajgcy miat petng $wiadomos¢, iz przez
ostatnie 5 lat Wykonawca realizowat Akcje zimowego oczyszczania w kwotach blisko
dwukrotnie wyzszych od zaproponowanych obecnie. Jak wynika z zawnioskowanych umoéw i
zestawien kosztow stanowigcych do nich zatgczniki, przez caty ten okres Wykonawca za te
ustugi wyliczat cene 2,00 zt, co oznacza, ze obecnie zaproponowat ceng o ponad 66%
nizszg od tych, za ktére realizowat te same zadania dla Zamawiajgcego przez ostatnie 5 lat.
Wykonawca zrobit to mimo, iz w tym okresie ptaca minimalna wzrosta o 62,5%, cena paliwa
cena soli, solanki i chlorku sodu nie zmalaty a Zamawiajacy dla aktualnego zadania podnidst
wymogi sprzetowe w zwigzku z politykg redukcji spalin. Obecnie wszystkie pojazdy, ktorymi
postuguije sie Wykonawca muszg spetnia¢ norme EURO 6 wg Europejskiego standard emisji



spalin, co generuje dodatkowy znaczne koszt dla Wykonawcy, gdyz musiat kupi¢ nowe
pojazdy, ktorych wczesniej nie posiadat (wymég wskazany w rozdziale IV 1.2.3. SIWZ
Warunki udziatu w postepowaniu). Sredni koszt takiego pojazdu to 220.000,00 zt a
zamiatarki 800.000,00 zt.

Majac na uwadze powyzsze oraz fakt, iz Zamawiajgcy posiadat powyzszg wiedze z
urzedu, zdaniem Odwotujgcego, miat on obowigzek zwréci¢ sie do Wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym o ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny za omawiane ustugi, co
potwierdza przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej,
zgodnie z ktdrym cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. O cenie razgco niskiej mozna
moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, a rzeczona réznica nie
bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy, bez strat i
finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonac. Istotne jest aby badanie cen jednostkowych, dotyczyto wartosci,
ktére stanowig samodzielng podstawe rozliczania wynagrodzenia za wykonanie
poszczegoélnych elementow, skladajgcych sie na zamowienie. Taki charakter majg ustugi
Akcji zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci. Dlatego zaproponowane ceny jednostkowe
Wykonawcy (1,30 zt) za 100 m kw Akcji zimowego oczyszczania |, I, lll kolejnosci obydwu
Zadan powinny zosta¢ zbadane przez Zamawiajgcego, ktéry wéwczas uznatby je za razgco
niskie, nierealistyczne i niewiarygodne w kontekscie aktualnej sytuaciji rynkowej, niezaleznie
czy przektadajg sie na razgco niskg cene w odniesieniu do catego zaméwienia. Cena ta przy
zachowaniu regut rynkowych za wykonanie umowy przez Wykonawce jest nieoptacalna.

Odwotujgcy ENERIS podniost, iz takie zachowanie Wykonawcy stanowi dodatkowo
podstawe, stwierdzenia dokonania przez niego manipulacji cenowej w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Przejawem manipulacji cenowej nie jest bowiem
jedynie przyjmowanie razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegoélnych cen
sktadowych oferty - w niegodziwym celu - wyeliminowania w ten sposéb konkurenciji, ale
wszelkie znaczace 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, lll kolejnosci
dla Zadania nr 2 - Srédmiescie Odwotujgcy ENERIS uznat, iz aktualna pozostaje

argumentacja prawna przedstawiona dla zanizonej ceny i przerzuconych kosztéw AKcji
zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnosci i stwierdzit, ze analizujgc koszty Oczyszczania
jezdni w technologii zamiennej nalezy zauwazyé¢, iz Wykonawca ztozyt oferte, ktdra nosi
znamiona razgco niskiej ceny, co potwierdza zatgczona symulacja dla Zadania nr 2.
Potwierdza ona nierealno$¢ cen z oferty Wykonawcy, mimo ze w analizie nie zostaty ujete
dodatkowe koszty serwisu, wymiany elementéw eksploatacyjnych, wody, ktéra jest
niezbedna do dziatania zamiatarek, leasingu, narzedzi, ubran, ktére dodatkowo zwigkszg
koszty wykonania zadania. Odwotujgcy zaznaczyt, iz koszty zostaty policzone przy
zatozeniu, iz zaden z pracownikdw nie bedzie przebywat na urlopie lub zwolnieniu
chorobowym, bez nadgodzin, bez awarii sprzetu oraz przestojow zwigzanych z warunkami
pogodowymi. Dodatkowo, w przypadku tej technologii wydajno$¢ oczyszczania jest nizsza z
powodu wigkszej ilosci zanieczyszczen. Wykonawca ponosi strate przy realizacji ustug po
oferowanych cenach dla Zadnia nr 2 na pozycji Oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej

I, Ili ll kolejnosci.

. Odnoszac sig do ceny Zamiatania jezdni w sezonie letnim dla Zadania nr 2 -
Srédmiescie Odwotujgcy zauwazyt, iz aktualna jest argumentacja prawna przedstawiona dla
znizonej ceny i przerzuconych kosztéw Akcji zimowego oczyszczania |, Il i lll kolejnoSci oraz
podat, iz Wykonawca zaproponowat réwniez cene razgco niska za ustugi Zamiatania jezdni
w sezonie letnim stanowigcg pozycje nr 14 Zestawienia dla Zadania nr 2. Mimo braku
uzasadnienia tej kwoty przez Wykonawce, nalezy stwierdzi¢, iz jest to cena razgco niska w
stosunku do realnych kosztow. Jak wynika z zatgczonej analizy przeprowadzonej przez
Odwolujgcego, koszty zwigzane z realizacjq tej ustugi sg wyzsze.

Nastepnie Odwotujacy stwierdzit, iz w wyniku zaoferowania za powyzsze prace cen
razgco niskich, Wykonawca, zachowujac zblizony do drugiej oferty poziom ceny tgcznej - w
innych pracach jednostkowych (pozycje numer: 8, 9, 10, 15, 17, 18, 20-24, 25-27, 29, 30, 32,
33, 38-40, 44, 45 Zestawienia) zastosowat ceny wysokie lub razgco wygoérowane,



odbiegajgce swoim poziomem od analogicznych cen jednostkowych oferowanych przez
innych wykonawcdw lub jego samego we wczesniej umowach z Zamawiajacym na te same
zadania. W wyniku niedozwolonej manipulacji cenami jednostkowymi Wykonawca pozornie
zachowat konkurencyjnos¢ ztozonej oferty, a w rzeczywistosci przediozyt oferte w wymiarze
ekonomicznym razgco wysoka. Dziatania Wykonawcy nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji, polegajacy na utrudnianiu w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, dostepu
do rynku przez innych wykonawcow oraz w sposo6b naruszajgcy uzasadnione interesy
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy ENERIS podniost w $lad za stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, ze otwarty katalog czynéw nieuczciwej
konkurencji ma na celu eliminacje zachowan uczestnikow obrotu gospodarczego, ktére w
obiektywnym odczuciu sg nieuczciwe, niezgodne z powszechnie przyjetymi regutami
postepowania, ktére w efekcie nieuprawnionych dziatan powodujg naruszenie uczciwej
konkurencji oraz wptywajg na utrudnienie dostepu do rynku dla konkurentow.

W ocenie Odwolujgcego ENERIS, zaoferowanie przez Wykonawce 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
konkurencyjng. Nawet gdyby tgczna cena oferty Wykonawcy byta najnizsza ze wszystkich
ztozonych ofert, w wymiarze ekonomicznym bedzie ofertg najdrozszg, poniewaz najczesciej
realizowane prace wskazane wyzej sg razgco drogie. Celem takiego dziatania nie jest
zaoferowanie Zamawiajgcemu jak najkorzystniejszej oferty, czy konkurowanie ceng, a
jedynie wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczania ceny - stuzacych jedynie
poréwnaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla
Zamawiajgcego. Zamawiajacy zlecajac prace wskazane w Zestawieniu pod pozycjami 8, 9,
10, 15, 17, 18, 20-24, 25-27, 29, 30, 32, 33, 38-40, 44, 45 musiatby zaptaci¢ ukrytg za te
pozycje cene za wykonanie prac z pozostatych pozycji nr 2, 3 i 4, co do ktoérych nie ma
pewnosci czy i w jakim wymiarze zostang zlecone w toku realizacji umowy oraz za pace
wskazane w pozycjach 5, 6, 7, ktérych ceny sg razgco niskie. Jednoczes$nie zabieg
przeniesienia kosztow z tych pozycji pozwolit Wykonawcy na uzyskanie znacznie wyzszego
wynagrodzenia niz uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny poszczegolnych ustug.

Opisane powyzej dziatania Wykonawcy wypetniajg zdaniem Odwotujgcego znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji, w wyniku czego Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, réwniez z uwagi na fakt ze
Wykonawca dgzy do zdobycia dominujgcej pozycji na rynku, a jego dziatanie nakierowane
jest na eliminacje konkurencji. Za razgco niskg cene przyjmuje sie oferte, ktérej cena jest
nierealna, odbiega od rzeczywistej wartosci zamodwienia i wskazuje na fakt wykonania
zamowienia ponizej jego kosztéw. Co za tym idzie, badanie oferty pod katem razgco niskiej
ceny powinno by¢ zindywidualizowane, zalezne od realibw danego postepowania.
Podstawowymi czynnikami tworzgcymi koszt dla Zadania nr 2 sg koszty ludzi, sprzetu i
paliwa, a mimo to Wykonawca w jednych pozycjach podniést ceny a w innych obnizyt o
kilkadziesigt procent w stosunku do poprzedniego zamoéwienia, co wynika z
zawnioskowanych uméw.

W takich okolicznosciach wybér oferty Wykonawcy, jako najkorzystniejszej byt
nieuzasadniony. Takie dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito takze do naruszenia art. 7
ustawy Pzp, przez uniemozliwienie realizacji zasady uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami.

Odwotujgcy ENERIS w odwotaniu przywotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
maja 2016 r. KIO 547/16, z dnia 24 wrze$nia 2014 r. KIO 1844/14, z dnia 3 grudnia 2015 r.
KIO 2553/15, z dnia 7 grudnia 2017 r. KIO 2473/17, z dnia 23 marca 2019 r. KIO 431/19, z
dnia 28 marca 2017 r. KIO 473/17, z dnia 22 grudnia 2016 r. KIO 2230/16.

Wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spotka Akcyjna z
siedzibg we Wroctawiu zglosit swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w obu
postepowaniach odwotawczych pismami: z dnia 2 marca 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO
435/20 i z dnia 3 marca 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO 433/20.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego na
ptycie CD oraz dowody przedtozone przez:

- Odwotujgcego SUEZ - w postaci pisma z dnia 12 marca 2020 r. z zatgcznikami,



zawierajgcego m.in. zestawienie danych i analize kosztéw;

- Zamawiajgcego - w postaci: tabel: dla zadania 2 i 4 tj. Zestawienie cen jednostkowych
w latach 2013, 2015, 2017, 2020 oraz Poréwnanie cen wskazanych w odwotaniu, jako
razgco niskie zadanie nr 1-5, 2020 r., tabel zawierajgcych: Poréwnanie cen jednostkowych
dla najkorzystniejszych ofert, 2020 rok oraz Wptyw predkosci zamiatania na wydajnosc¢ dla
powierzchni catkowitej zgodnie z pkt. 12 zatgcznika nr 8 do odwotania, a takze danych
katalogowych zamiatarki VIAJET 6/7 i przyktadowych traséwek nr 1 - 6;

- Przystepujacego - w postaci wydruku ze strony Bankier. pl. zawierajacego ceny oleju
napedowego oraz faktury za zakup zamiatarki (stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa).

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotania,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
stanowiska Stron i Przystepujgcego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta
co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych. Wpisy w prawidtowej wysokos$ci zostaty
wniesione w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
ich odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej Odwotujacy
SUEZ w odwotaniu w sprawie sygn. akt KIO 433/20 wskazat, ze jest dotychczasowym
wykonawcg ustugi utrzymania czysto$ci na terenie Zadania 4, wytonionym w ramach
analogicznego postepowania przetargowego z roku 2016, ktdry ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte dla tego Zadania. Oferta Odwotujgcego ztozona dla tego zadania
zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert, po ofercie ztozonej przez
wykonawce ALBA. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa
wskazanych w niniejszym odwotaniu, interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, gdyz w przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajgcego oferta zlozona przez
wykonawce ALBA zostataby odrzucona, co skutkowatoby wyborem oferty Odwotujgcego
SUEZ jako najkorzystniejsze;.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
ENERIS w odwotaniu w sprawie sygn. akt KIO 435/20 wskazat m.in., iz naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia na Zadanie nr 2 - Srodmiescie. W wyniku
ewentualnego uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcy dokonat niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci oferta Odwolujgcego ma szanse na wybor, jako najkorzystniejsza i
Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy SUEZ i Odwotujgcy ENERIS legitymuijg sie uprawnieniem do

skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostata
wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujgcy sg zainteresowani pozyskaniem zamowienia odpowiednio czesciach 4i2iw
tym celu ztozyli oferty. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotan, mogliby liczy¢ na
udzielenie zamowienia.

Wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spotka Akcyjna (dalej
rowniez: ,Przystepujacy”) zgtaszajacy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego w sprawach KIO 433/20 i KIO 435/20 wypetnit wymogi okreslone
w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym stat sie ich uczestnikiem.

Nastepnie Izba ustalita:

Stosownie do rozdziatu XIV Opis sposobu obliczenia ceny pkt 1 SIWZ wykonawca w
Formularzu ofertowym winien poda¢ ceny ofertowe brutto (oddzielnie dla kazdego zadania,
na ktore jest sktadana) za wykonanie wszystkich prac objetych przedmiotem zamoéwienia dla
danego zadania, obliczong na podstawie zatagcznikéw nr od IIA do lIE ,Zestawienie kosztéw
zadania”, w zalezno$ci od tego, na ktére zadanie sklada oferte.

W pkt 7 ww. rozdziatu SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ceny jednostkowe powinny
uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytulu nalezytej oraz zgodnej z
obowigzujacymi przepisami realizacji catego przedmiotu zamowienia w ramach danego
zadania, na ktore sktadana jest oferta, w tym takze koszt usuwania padtych zwierzat. Koszty



zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia muszg uwzglednia¢ wszystkie elementy -
czynno$ci okre$lone w przedmiocie zamdwienia, a ponadto wszystkie inne koszty
wynikajgce z zapiséw SIWZ i postanowien zawartych w projekcie umowy bedgcym
integralng czescig SIWZ

W mysl pkt 9 ww. rozdziatu SIWZ cena wyliczona przez wykonawce dla danego zadania,
postuzy do wyboru najkorzystniejszej oferty w danym zadaniu, natomiast do rozliczen
miesiecznych za realizacje przedmiotu zamowienia stosowane beda ceny jednostkowe
okres$lone przez wykonawce w Zestawieniu kosztow zadania, zgodnie z warunkami

zawartymi w projekcie umowy. Cena oferty dla danego zadania oznacza maksymalne

wynagrodzenie Wykonawcy za caty okres obowigzywania umowy za wykonanie prac
objetych przedmiotem zamowienia w ramach danego zadania.

W zatgczniku nr lIB Zestawienie kosztéw zadania - zadanie nr 2 przyjmujac jako

jednostke 100 m? lub szt.(poz. 23-24,32-33), w pozycjach 2 - 4 Zamawiajacy ujat ustugi:
akcja zimowego oczyszczanie |, Il i lll kolejnosci, w poz. 5 - 7 ujat ustugi: oczyszczanie
jezdni w technologii zamiennej |, Il i lll kolejnosci, w poz. 8 - ustuge oczyszczania recznego
jezdni w sezonie zimowym w technologii zamiennej, w poz. 9 - pozimowe oczyszczanie
jezdni objetych zimowym utrzymaniem w | kolejnosci, w poz. 10 - pozimowe oczyszczanie
jezdni pozostatych, w poz. 14- zamiatanie jezdni w sezonie letnim, w poz. 15 - oczyszczanie
reczne jezdni w sezonie letnim, w poz. 17- 18 - oczyszczanie chodnikéw i ciggbw pieszo-
rowerowych w sezonie letnim, w poz. 20 - oczyszczanie chodnikéw i ciggéw pieszo-
rowerowych w sezonie zimowym, w poz. 21 - oczyszczanie parkingdbw w sezonie letnim, w
poz. 22-- oczyszczanie parkingdw w sezonie zimowym, w poz. 23 - oczyszczanie
przystankow w sezonie letnim, w poz. 24 - oczyszczanie przystankoéw w sezonie zimowym,
w poz. 25 - oczyszczanie tramwajowych torowisk wydzielonych i petli w sezonie letnim i
zimowym, w poz. 26 -29- oczyszczanie zielencéw w sezonie letnim i zimowym, w poz. 30 -
oczyszczanie wydzielonych sciezek rowerowych w sezonie letnim, w poz. 32- wynajem
standardowego kosza na odpady, w poz. 33 - wynajem stylowego kosza na odpady, w poz.
38 - mycie nawierzchni perondéw na Rondzie Reagana w sezonie letnim, w poz. 39 -
oczyszczanie przejscia podziemnego Al. Ignacego Jana Paderewskiego w sezonie letnim, w
poz. 40- oczyszczanie przej$cia podziemnego Al. Ignacego Jana Paderewskiego w sezonie
zimowym, w poz. 44 - utrzymanie czysto$ci i porzadku na terenach zewnetrznych, w poz. 45
- utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Wyspy Stodowe;.

W pozycjach 5 - 11 zatgcznika nr IID Zestawienie kosztéw zadania - zadanie nr 4,
przyjmujgc jako jednostke 100 m2, Zamawiajacy ujat ustugi przedstawione powyzej w
odwotaniu ztozonym przez Odwotujgcego SUEZ

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2020 r. dotyczgcego wyniku
przetargu, w zadaniu nr 2 zostaly zlozone 3 oferty, tj. oferta Odwolujgcego ENERIS, oferta
Przystepujacego i oferta ztozona przez Konsorcjum: FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0. (dalej:
,FBS”). W zadaniu nr 4 zostaly zloZzone 2 oferty, {j. oferta Odwotujgcego SUEZ oraz
Przystepujacego.

Zamawiajgcy w zadaniach nr 2 i nr 4 nie wzywat wykonawcy ALBA do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie wspolnie dla obu odwotan wskazania wymaga, iz:

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegélnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo



minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spolecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

Stosownie o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Aby powstat obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny oferty w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, konieczne jest powziecie przez zamawiajgcego podejrzen, iz
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow.

W sytuacji, gdy nie powstato domniemanie zaoferowania przez Wykonawce razgco
niskich cen i nie byt on wzywany przez Zamawiajgcego w zadaniach nr 2 i nr 4 do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie znajduje 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. W zwigzku z tym ciezar dowodu, ze zaoferowane ceny wzbudzajg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami
okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w mysl art. 6
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywa na Odwotujgcych.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniuo zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Stosownie do art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcia twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy.

Zgodnie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Sygn. akt KIO 433/20

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie zarzuty w nim przedstawione.

Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy Al BA do wyja$nien ceny ustug zawartych w

pozycjach od 5 do 11 Zatgcznika IID do Formularza ofertowego (art. art. 90 ust. 1 w zw. z art.

7 ust. 1i 3 ustawy Pzp)




Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze catkowita cena oferty wykonawcy ALBA nie
wzbudza watpliwosci co do jej realnosci. Spér dotyczy ustug wymienionych w 7 z 42 pozyciji
Zatgcznika nr lID Zestawienie kosztow zadania - zadanie nr 4. W pierwszej kolejnosci
ustalenia zatem wymaga, czy objete sporem ustugi stanowig istotne cze$ci skladowe
zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby Odwolujgcy SUEZ nie wykazat, ze ustugi wymienione
w poz. 5-11 ww. zatgcznika stanowig istotne czesci skladowe zamoéwienia.

Odwotujgcy SUEZ wskazat w uzasadnieniu odwotania m.in., iz ustugi mechanicznego
oczyszczania stanowig rodzajowo jedne z podstawowych ustug S$wiadczonych przez
wykonawce, jednak przedstawiona w tym zakresie argumentacja nie potwierdza tej
okolicznosci. Jak zauwazyt Odwolujgcy SUEZ z dokumentacji postepowania wynika, ze w
trwajgcym 5 miesigcy okresie zimowym wykonawca zobowigzany jest wykonywac akcje
zimowego oczyszczania (ze $niegu lub lodu), a w sytuacjach, gdy nie wystepujg warunki
atmosferyczne uzasadniajgce prowadzenie takich akcji, wykonawca wykonuje tzw.
oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej, tj. takie jak przez pozostate 7 miesiecy,
bowiem rodzajowo oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej oraz letnie oczyszczanie nie

réznig sie - sg to ustugi mechanicznego oczyszczania jezdni. Jak wynika z zakresu
przedmiotu zamowienia, sg to jedne z wielu ustug oczyszczania objetych przedmiotem
zamowienia. Przedmiot zamowienia, poza ustugami wymienionymi w poz. w poz. 5-11
zatgcznika lID, obejmuje m.in. akcje zimowego oczyszczania |, Ili lll kolejno$ci, zmywanie
jezdni w sezonie letnim, oczyszczanie chodnikéw i ciagdw pieszo-rowerowych oraz
parkingdw, przystankéw tramwajowych torowisk, zielencéw, wydzielonych $ciezek
rowerowych, wskazanych przej$¢ przejscia tunelowego pieszo-rowerowego i dla pieszych w
sezonie letnim i zimowym, wynajem wskazanych koszy na odpady, usuwanie $niegu z pasa
drogowego, utrzymanie czystosci i porzgdku na terenach zewnetrznych. Nie zostato
wykazane, dlaczego zamienne mechaniczne oczyszczanie jezdni (poz. 5-7 zatgcznika D)
jest istotng czescig sktadowg. Nadto w dalszej czesci wywodu Odwotujgcy odnosi sie
wszystkich ustug ujetych w pozycjach od 5 do 11 Zatgcznika IID do Formularza ofertowego,
a zatem takze ustug pozimowego oczyszczania jezdni i zamiatania jezdni w okresie letnim,
stwierdzajgc jedynie, ze majg bardzo istotne znaczenie dla Zamawiajgcego i stanowig istotng
czesc¢ catego Zamowienia, nie wykazujgc, z czego to wynika, a jedynie odnoszgc sie do
warto$ci tych pozyciji w odniesieniu do catkowitej ceny zamaowienia i stwierdzajac, ze gdyby
przyja¢ wartosci rynkowe to jeszcze istotniej by ta wielko§¢ wzrosta, bowiem im bardziej
zanizony jest koszt wykonania poszczegdinych ustug, tym mniejsze jest wartoSciowe
znaczenie tych ustug wobec catej ceny ofertowej. Odwotujacy SUEZ jednocze$nie nie
wskazuije, jaka jest warto$¢ rynkowa tych ustug. Jak natomiast wynika z Zestawienia cen
jednostkowych dla zadania nr 4 - lata 2013, 2015, 2017, 2020, ztozonego przez
Zamawiajgcego oraz z informaciji przedstawionych na rozprawie, Odwotujgcy SUEZ
aktualnie wykonuje te ustugi w dokfadnie takiej samej cenie, jakg obecnie kwestionuje, przy
czym czyni to poprzez podwykonawce, ktérym jest ww. Przystepujacy, nie kwestionujac
jednoczes$nie nalezytego ich wykonania za te cene.

Niezaleznie od powyzszego, stwierdzenia wymaga, iz indywidualna kalkulacja cen
poszczegdinych ustug objetych przedmiotem zaméwienia nalezy do wykonawcow i to oni
uwzgledniajac w szczegolnosci realia rynkowe oraz realia zamoéwienia, jak rowniez wiasne
mozliwosci i ryzyka dokonujg wyceny w sposob, ktdry powinien pozwoli¢ im na nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia przy zagwarantowaniu dla siebie zysku.

Wykazanie braku mozliwo$ci wykonania spornych ustug za cene ofertowg obcigzato
Odwolujgcego, ktdry w ocenie Izby nie wykazat, iz nie jest mozliwe ich wykonanie za ceny
podane w ofercie Przystepujgcego. Przedstawione przez niego wyliczenia oraz dowody nie
wskazuja, ze Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci, co do cen ww. 7 pozyciji cenowych
i byt obowigzany wystapi¢ do wykonawcy ALBA o wyjasnienia w tym zakresie.

Jak zostato przedstawione na rozprawie przez Zamawiajgcego, czemu Odwotujgcy
SUEZ nie zaprzeczyt, zadanie nr 4 dotyczy dzielnicy Fabryczna, ktéra charakteryzuje sie
tym, iz arterie ulic sg szerokie i brak jest utrudnien w postaci parkujgcych samochodow.
Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze moze to by¢ jednym z czynnikébw uzasadniajgcych
odmienng kalkulacje cen w zakresie tych ustug przez Przystepujgcego, niz w zadaniach 2
czy 5 i zaoferowanie nizszych cen. Tym samym argumentacje odwofania odnoszacg sie do
zréznicowania cen w ofertach wykonawcy ALBA w poszczegdélnych zadaniach, nalezy uzna¢
za nieprzekonujgca. Analogicznie nalezy oceni¢ pozostate argumenty przedstawione w
odwotaniu.

Jak wynika z tabeli zalgczonej przez Zamawiajgcego na rozprawie, ceny ustugw 2019r. i



w chwili obecnej byly na takim samym poziomie od 2017 r., w ktérym to roku zostat
wyltoniony wykonawca, ktory wykonuje ustugi do chwili obecnej. Wykonawca tym jest
Odwolujgcy SUEZ, ktdry ten zakres zamdowienia powierzyt podwykonawcy, ktorym jest
wykonawca ALBA. Jak zostato wskazane na rozprawie za wiekszo$¢ (5) z tych ustug
podwykonawca pobiera wynagrodzenie nizsze, niz wynagrodzenie okreslone przez niego w
ofercie ztozonej w analizowanym postepowaniu. Nie zostato podniesione, a w konsekwencji
wykazane, aby ten fakt negatywnie wplywat na nalezyte wykonywanie zamowienia przez ten
podmiot. Tym samym, nalezy uznac, iz skoro jest mozliwe nalezyte wykonywanie aktualnie
przez ten podmiot ustug w wigkszosci ze nizsze stawki, to tym bardziej istnieje taka
mozliwos¢, gdy ten sam wykonawca przy takich samych stawkach dla Zamawiajgcego,
bedzie otrzymywat wyzsze wynagrodzenie niz dotychczas pobierane.

Odnoszac sie do zestawienia danych i kosztéw przedstawionych przez Odwotujgcego
SUEZ, nalezy w szczegolnoSci zauwazyc¢, iz zasadne jest stanowisko Zamawiajacego, ktory
stwierdzit, iz argument Odwolujgcego dotyczacy zakupu pojazdu w postaci zamiatarki EURO

6 i leasingu odnosi sie do podmiotéw, kidre dopiero wchodzg na rynek. Podmioty takie
muszg bowiem zaopatrzy¢ sie w niezbedny sprzet. W sytuacii, gdy Przystepujgcy dziata od
diuzszego czasu na rynku, jest, jak stwierdzit na rozprawie, najwiekszym podmiotem w
zakresie tych ustug na rynku wroctawskim, ktéry jest podzielony na pie¢ sektoréw i Swiadczyt
ustugi na dwoch lub trzech z nich, podczas gdy Odwotujgcy SUEZ dziata od 2013 r. i nie
Swiadczyt tych ustug samodzielnie, nadto jest podwykonawcg Odwotujgcego na zadaniu nr 4
w ramach wczesniej przeprowadzonego postepowania, a zatem ma wiedze, jak nalezy
realizowa¢ zamowienie, nadto realizuje takie ustugi takze na innych obszarach Wroctawia,
pozwala na przyjecie, ze moze juz posiadac¢ pojazdy wymagane w tym zaméwieniu przez
Zamawiajgcego, co potwierdzit na rozprawie Przystepujacy. Nie zostato wykazane, aby
SIWZ wymagata zakupu zamiatarek wylgcznie na potrzeby realizacji analizowanego
zamoéwienia. W zwigzku z tym za niezasadne nalezy uznac zatozenie Odwotujgcego SUEZ
przyjete w przeprowadzonych przez niego wyliczeniach, iz koszty zwigzane z zakupem
takich pojazdéw w catosci miatyby by¢ uwzglednione w kalkulacji tego zamoéwienia, a w
konsekwenciji w catosci obcigza¢ Zamawiajgcego. Nadto zauwazenia wymaga, iz z faktury
ztozonej na rozprawie przez Przystepujgcego, stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa,
wynika, ze mozliwy jest zakup zamiatarki EURO 6 za ceng nizszg niz przyjeta do wyliczen
przez Odwotujgcego SUEZ

Jesli chodzi o wyliczenia dotyczgce zatrudnionych pracownikow, nalezy uznac je za
niemiarodajne. Odwotujgcy przyjat, iz konieczne jest utrzymywanie pigciu kierowcow dla
trzech zamiatarek oraz dyspozytora. Natomiast, jak zostato podane na rozprawie przez
Zamawiajacego, istniejg zamiatarki zautomatyzowane (przednie szczotki), co umozliwia
realizowanie ustug takze mniejszymi, trzyosobowymi brygadami, nadto, jak zauwazyt na
rozprawie Przystepujgcy wyliczenia nie uwzgledniajg wymaganych w SIWZ zamiatarek
matogabarytowych, ktére czesciowo eliminujg prace reczne. Odwotujacy SUEZ nie podwazyt
tych twierdzen. Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze kierowcy zamiatarek nie otrzymujg
wynagrodzenia minimalnego. Nie zostato natomiast wykazane czy, a je$li tak, to w jakim
stopniu wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace, przektada sie na ewentualny wzrost
wynagrodzenia tej grupy pracownikéw i ewentualnie w jakim stopniu wptywa na zwigkszenie
kosztow swiadczenia analizowanych ustug, przy uwzglednieniu, iz nie $wiadczg oni pracy
jedynie na rzecz wykonywania ustug na zadaniu nr 4.

Takze wyliczenia Odwotujgcego SUEZ dotyczace cen paliwa przy uwzglednieniu stawek
istniejgcych na rynku w 2019 r. z zatozeniem, Zze w kolejnych latach mogg wzrosngé, nie sg
miarodajne, bowiem do$wiadczenie, a takze zlozony na rozprawie przez Przystepujgcego
ALBA dowéd w postaci wydruku ze strony internetowej obrazujgcy ksztattowanie sie cen
oleju napedowego na przestrzeni ostatnich lat, wskazuje, iz ceny te ulegajg zmianom i nie
mozna wykluczy¢ takze ich tendencji spadkowej. Nadto, jak podat na rozprawie
Przystepujacy cena paliwa bez rabatow jest nizsza, niz przyjeta do wyliczen przez
Odwolujgcego SUEZ, przy czym wyliczenie nie uwzglednia, iz Przystepujacy korzysta z
rabatéw i ma wiasng stacje paliw w tej dzielnicy.

Jesli chodzi o argumentacje Odwotujgcego SUEZ dotyczgcg zmiotek, to zgodzi¢ sie
nalezy z twierdzeniem, iz zalezy ona m.in. od kosztow instalacji, przy czym istotne znaczenie
ma réwniez, co podnosit na rozprawie Przystepujacy, ilos¢ przekazywanych odpadéw do
zagospodarowania. Dziata bowiem efekt skali. Z zatgczonych do pisma Odwotujagcego SUEZ
faktur wynika, ze w zdecydowanej wigkszosci (12 faktur z 14) sg to ceny 30 zt za tone.
Zostaly zatgczone tylko dwie faktury wskazujgce na cene 150 zt za tone. Odwotujacy SUEZ
do kalkulacji przyjat natomiast kwote 110 zt. Powyzsze wskazuje, ze ceny w tym zakresie
moga by¢ rézne, w tym mogg ksztattowac sie na poziomie zdecydowanie nizszym, niz
wielkos¢ przyjeta w kalkulacji Odwotujgcego.



Roéwniez argument przywotany w odwotaniu, odno$nie zwigkszenia ilosci ulic w dzielnicy
Fabryczna nie jest trafiony. W sytuacii, takiej jaka wystepuje w analizowanym przypadku, gdy
jednostka jest powierzchnia oczyszczania czy zamiatania jezdni (100 m2), to wbrew
stanowisku Odwotujgcego, zwiekszenie powierzchni objetej zakresem ustug, wptywa na
obnizenie jednostkowej stawki ceny, a nie jej zwiekszenie, bowiem przy takich samych
kosztach statych wykonawca otrzymuje wieksze wynagrodzenie, ktére jest liczone z
uwzglednieniem wigkszego obszaru sprzatania.

Nadto, jak stusznie zauwazyt na rozprawie Przystepujacy, przedstawione przez
Odwolujgcego SUEZ wyliczenia nie uwzgledniajg skali jego dziatalnosci. Zestawienie danych
i kosztéw nie uwzglednia obszaru, na jakim Swiadczy ustugi Przystepujgcy oraz tego, iz
korzysta z tego samego potencjatu przy wykonywaniu innych ustug. Jak wyzej zaznaczono,
ze stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcego, czemu Odwolujgcy nie zaprzeczyt, wynika,
iz SIWZ nie wymagata wytgcznosci zatrudnienia personelu jedynie na potrzeby realizaciji
analizowanego zamowienia. Nadto zostato stwierdzone, iz wykonawca ALBA ma swojg baze
logistyczng na tym terenie. Oznacza to, ze Zamawiajgcy majac wiedze, iz Przystepujacy,
ktéry, jak zostato przedstawione na rozprawie, od lat $wiadczy ustugi sprzatania we
Wroctawiu, obejmujgc swoim zakresem dziatania rézne rejony, ma mozliwo$¢ jedynie w
czesci przypisania statych kosztdéw np. utrzymania personelu do realizacji analizowanego
zadania, mégt nie mie¢ watpliwosci, co do realnosci zaoferowanych cen. Tym samym
Zamawiajacy mogt uznaé, iz jest mozliwe utrzymanie wysoko$ci dotychczasowych stawek,
bez negatywnego wptywu na jakos¢ wykonania tego zakresu zaméwienia.

W swoich wyliczeniach Odwotujgcy stwierdza, ze opiera sie m.in. na tresci SIWZ oraz
SOPZ np. co do dtugosci ulic, jak rowniez na przyjetych przez siebie zatozeniach i swoim
doswiadczeniu. Jednak zatozenia te jak wyzej wskazano, obarczone sg bledem, aw
konsekwenciji wyliczenia nie sg miarodajne dla przyjecia twierdzenia Odwotujgcego SUEZ,
ze kwestionowane przez niego ceny sg nierealistyczne. Nadto jak zauwazyt na rozprawie
Przystepujacy, ceny ofert spadty, poniewaz jest to ustuga wysokomarzowa, i mozliwe byto
zejscie z marzy, natomiast Odwotujgcy, co potwierdza ww. Zestawienie ztozone przez
Zamawiajgcego, zdecydowanie podniést ceny w spornych pozycjach cenowych.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, iz w okolicznosciach analizowanego
postepowania nie zaistniaty okoliczno$ci powodujgce, Ze cena ustug ww. siedmiu pozycji
oferty Przystepujacego musiata wydawac sie razgco niska i wzbudza¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, co do tego czy bedzie mozliwe wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie
z dokumentacjg postepowania i obowigzujacymi przepisami prawa. Tym samym mozliwo$¢
wystgpienia o wyjasnienia, o jakiej mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie
przerodzita si¢ w obowigzek Zamawiajacego wystgpienia do Przystepujgcego o wyjasnienia
cen tych ustug. W konsekwencji, wobec braku istnienia obowigzku, nie potwierdzit sie zarzut
zaniechania wystgpienia o wyjasnienia.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ALBA z uwagi na razgco niska cene

Kazda z ww. podstaw odrzucenia oferty, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wymaga poprzedzenia tej czynnos$ci wezwaniem wykonawcy
do wyjasnien. Zauwazenia wymaga, iz ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji razgco
niskiej ceny. W $lad za uksztattowanym orzecznictwem i doktryng przyjmuije sie, ze cena
razgco niska to taka, kidra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien, ktérej zastosowanie przy uwzglednieniu zachowania regut
rynkowych skutkuje brakiem optacalno$ci wykonania zaméwienia. W kazdym przypadku
ewentualne wystgpienie razgco niskiej ceny jest oceniane z odniesieniem do konkretnego
przedmiotu zamowienia i z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci danego
zamédwienia, w tym sposobu jego realizacji, wartosci, uwarunkowan danego rynku.

Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak rowniez
samej Izby poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzucic¢ oferty wykonawcy z
powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu zfozenia
stosownych wyjasnieh. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie moga odstgpi¢ w
zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
wediug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, kiéra daje oferentowi sposobnos¢
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa
Dona Alfonsa”). Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego,
iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy
zlozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato zas watpliwosci, ze Zamawiajacy nie wzywat



Przystepujacego do ztozenia wyjasnien obrazujgcych sposéb kalkulowania ceny (art. 90 ust.
1 ustawy Pzp). Zatem zadanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 czy
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako bezzasadne.

Skoro Zamawiajgcy nie wystapit o wyjasnienia do Przystepujacego, i jak wyzej
wskazano, nie byt do tego obowigzany, to zastosowanie tych przepiséw nie mogto mie¢
miejsca. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia ww. przepiséw.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ALBA z uwagi na to, iz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

Zgodnie z art. 3 ust.1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tj. z 2019 r. poz. 1010 - dalej ,uznk”)J czynem nieuczciwej konkurencji jest

dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej

konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdinosci przez
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Jak wyzej zostato ustalone, nie zostato wykazane przez Odwotujgcego SUEZ, iz ceny
zaoferowane przez Przystepujgcego w pozycjach 5-11 zatgcznika IID sg cenami ponizej
kosztéw wiasnych wykonawcy, jak rowniez, ze zfozenie oferty z takimi cenami miato na celu
eliminacje przedsiebiorcy z rynku. Nie zostato wykazane, aby wykonawca ALBA poprzez
zastosowanie kwestionowanych cen dziatat w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami.

Tym samym réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z ww.
przepisami uznk nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp zostat postawiony
w zwigzku z innymi zarzutami, ktére nie potwierdzity sie. W zwigzku z tym réwniez ten zarzut
sie nie potwierdzit.

Sygn. akt KIO 435/20

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie zarzuty w nim przedstawione.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu

(...) Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Jak wynika z treSci odwotania zarzut naruszenia ww. przepisu polega wedtug
Odwolujgcego ENERIS na tym, ze wykonawca ALBA nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu pomimo wezwania przez Zamawiajgcego do ztozenia dowodu na
okoliczno$¢ czy ustugi wymienione w zatgczniku nr V zostaty wykonane nalezycie.

Z tresci zarzutu oraz argumentacji Odwotujgcego wynika, ze Odwotujgcy ENERIS uznaje,
ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetienia dokumentu w postaci referencji za
pismem z dnia 4 lutego 2020 r. Tymczasem, wbrew stanowisku Odwotujgcego ENERIS, z
treSci tego pisma wynika, ze Zamawiajgcy nie wzywat do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug, lecz to, ze Przystepujacy na potwierdzenie



nalezytego wykonania ustug wymienionych w wykazie ustug ztozyt w dniu 2 lutego 2020 r.
pismo Ekosystem Sp. z 0.0. z dnia 12 listopada 2019 r., ktdre nie zostato podpisane przez
Wykonawce i w zwigzku z tym Zamawiajgcy wzywa do ztozenia podpisanego dokumentu. Z
pisma Zamawiajgcego nie wynika, aby kwestionowat wykazanie sie nalezytym wykonaniem
ustug, a jedynie, ze oczekuje ztozenia podpisanych przez Wykonawce dokumentdw. Na
rozprawie Zamawiajgcy potwierdzit to i podat, iz wymagane przez niego dokumenty zostaty
zfozone, ich tre$¢ nie budzita jego watpliwosci, ponadto to Zamawiajacy byt wystawca ww.
pisma z dnia 12 listopada 2019 r., ztoZonego na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug.
Zamawiajacy wyjasnit, iz ztozone dokumenty zostaty podpisane podpisem elektronicznym,
jego zastrzezenia dotyczyly jedynie braku podpisu elektronicznego Wykonawcy.

Podnoszona w odwotaniu okolicznos¢, iz wykonawca ALBA na wezwanie ziozyt ten sam
dokument, przy braku stwierdzenia, Zze nie zostat on opatrzony podpisem Wykonawcy,
wymaganym w wystosowanym przez Zamawiajgcego wezwaniu, oznacza, ze Przystepujacy
zastosowat sie do zgdania Zamawiajgcego w przedmiocie ztozenia swojego podpisu. Tym
samym, nalezy uznac, iz wbrew stanowisku Odwotujgcego ENERIS, ponowne ziozenie tego
samego dokumentu, uzupetnionego o zgdany przez Zamawiajgcego podpis Wykonawcy,
nalezy uznac za prawidtowe uzupeinienie stwierdzonych przez Zamawiajgcego brakéw w
tym zakresie.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu. Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz odwotanie powinno wskazywac czynno$ci lub zaniechanie czynnosci
zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania, zarzut musi by¢ postawiony wyraznie. Zauwazenia w
tym zakresie wymaga, iz o prawidtowosci sformutowania zarzutu odwotania nie przesgdza
sama kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnoéci. Kluczowe znaczenie ma podanie w tresci
odwotania uzasadnienia faktycznego, ktore winno by¢ wyczerpujace i zawiera¢ argumentacije
pozwalajgcg na ocene poprawno$ci czynnosci bgdz zaniechan zamawiajacego, ktore sg
kwestionowane w odwotaniu. Po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie jest bowiem
dopuszczalne zaréwno formutowanie jak i rozszerzanie treSci zarzutdbw odwotania, poniewaz
zakres$lajg one ramy postepowania odwotawczego oraz umozliwiajg uczestnikom
postepowania odwotawczego odniesienie sie do nich.

Odwotujgcy ENERIS w odwotaniu nie kwestionowat nalezytego wykonania ustug przez
Przystepujacego, jak rowniez nie stawiat zarzutu zaniechania wezwania Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug. W zwigzku z tym
nowe okoliczno$ci faktyczne podnoszone na rozprawie, w tym m.in., ze pismo z dania 12
listopada 2019 r. nie zawiera informacji dotyczgcych nalezytego wykonania ustug oraz, ze
wediug jego wiedzy Zamawiajgcy obcigzat karami Przystepujgcego, nie mogty by¢
rozpoznane przez lzbe, jako wykraczajagce poza podstawy faktyczne zarzutu
sformutowanego w odwotaniu.

Tym samym nie potwierdzit sie gtébwny zarzut odwotania.

Nie potwierdzity sie réwniez pozostate zarzuty odwotania postawione - jak zaznaczono w
odwotaniu - z ostroznosci procesowej, jako ewentualne.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3 ustawy Pzp

Zwazywszy na tre$¢ odwotania, w szczegolnosci sposéb uzasadnienia zarzutéw, w tym
podnoszone zaniechanie wezwania wykonawcy ALBA do wyjasnien ceny ustug i ztozenia
dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, na wstepie analizy wymaga argumentacja
w tym zakresie.

Jak wynika z przytoczonego powyzej przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dla skutecznego
postawienia zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien, wymagane jest wykazanie, iz w
okoliczno$ciach danego postepowania, zamawiajgcy powinien powzig¢ podejrzenia, iz
zaoferowana przez wykonawce cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, sg razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i w zwigzku z tym budzg jego watpliwosci, co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W sprawie nie jest kwestionowana catkowita cena oferty wykonawcy ALBA, a zatem nie
wzbudza ona watpliwosci co do jej realnosci. Zarzuty odwotania odnoszg sie natomiast do
niektorych z 45 pozycji Zatgcznika nr lIB Zestawienie kosztow zadania - zadanie nr 2, przy



czym ceny razgco niskie, zdaniem Odwotujgcego ENERS odnoszg sie do ustug
wymienionych w poz.5, 6 (jak wynika z petitum) oraz 7 (jak wynika z uzasadnienia), tj. ustug
oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej odpowiednio |, Il i Il kolejnosci oraz poz. 14 .
zamiatanie jezdni w sezonie letnim. Na marginesie zauwazenia wymaga, iz Odwotujgcy nie

kwestionuje w tym zakresie innych pozyc;ji (nr 11-13) réwniez dotyczgcych zamiatania jezdni
w sezonie letnim, gdzie cena w ofercie Przystepujgcego jest nizsza niz w poz. 14.

Odwolujgcy ENERIS nie podniost i nie wykazat, aby ustugi wymienione w ww. poz. 5, 6, 7
i 14 stanowity istotne czesci sktadowe zamowienia, pomimo, iz to na nim spoczywat ciezar
dowodu. Zauwazenia wymaga, iz przedmiot zamowienia, poza ustugami wymienionymi w
ww. trzech pozycjach, obejmuje m.in. akcje zimowego oczyszczania |, Ili lll kolejno$ci,
oczyszczanie jezdni w technologii zamiennej LIl i Il kolejnosci, oczyszczanie reczne jezdni w
sezonie zimowym w technologii zamiennej, pozimowe oczyszczanie jezdni objetych
zimowym utrzymaniem, zamiatanie jezdni w sezonie letnim (czego dotyczg pozycje 11-13
oraz ww. 14), oczyszczanie reczne jezdni w sezonie letnim, zmywanie jezdni w sezonie
letnim, oczyszczanie w sezonie letnim i zimowym chodnikéw i ciggdw pieszo-rowerowych
oraz parkingdéw, przystankéw, tramwajowych torowisk, zielencéw, wydzielonych $ciezek
rowerowych, wskazanych przej$¢ przejscia tunelowego pieszo-rowerowego i dla pieszych w
sezonie letnim i zimowym, wynajem wskazanych koszy na odpady, usuwanie $niegu z pasa
drogowego, prace interwencyjne, utrzymanie czystosci i porzgdku na m.in. terenach
zewnetrznych. W Zestawieniu kosztow zadania, podlegajaca rowniez wycenie, jako poz. nr 1
widnieje: Gotowos¢ techniczna. Zatem trudno uznac za oczywiste, niewymagajgce
szczegbtowego wykazania, iz ustugi wymienione w poz. 5, 6,7 i 14 stanowig istotne czesci
sktadowe.

Niezaleznie od powyzszego, majgc na uwadze tres¢ odwotania, w pierwszej
kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz charakter ustug wymienionych w kwestionowanych przez
niego pozycjach zatgcznika IIB, nie pozbawia wykonawcdw uprawnienia do swobodnej
kalkulaciji ich cen jednostkowych, rozumianej jako indywidualna kalkulacja, uwzgledniajgca
realia rynkowe oraz okolicznosci danego zaméwienia, a takze pozwalajgca na nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia przy zagwarantowaniu zysku, ktoérej nie mozna
utozsamia¢ z dowolng kalkulacja, ktéra nie uwzgledniataby ww. elementéw.

W ocenie Izby Odwotujgcy ENERIS, nie wykazal, Ze nie jest mozliwe wykonanie tych
ustug za ceny podane w ofercie Przystepujgcego. Przedstawione przez niego wyliczenia
zawarte w zatgczniku nr 8 do odwotania - ,Zestawienie i analiza kosztéw Oczyszczania
jezdni w technologii zamiennej i w sezonie letnim dla Zadania nr 2- Srodmiescie” (dalej:
~Zestawienie”) nie dowodzg, ze Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci, co do cen ww.
ustug, a w konsekwencji nie potwierdzaja, ze Zamawiajacy byt obowigzany wystapi¢ do
wykonawcy ALBA o wyjasnienia w tym zakresie.

Zestawienie, jak wynika z jego tresci, oparte jest na doSwiadczeniu oraz przyjetych
zatozeniach przez Odwotujacego ENERIS, ktory nie wykazat, aby dysponowat wiekszym i
bardziej adekwatnym do przedmiotu zamowienia doSwiadczeniem, niz doSwiadczenie w
wykonywaniu podobnych ustug Przystepujgcego. Nadto nie wykazat, aby Zamawiajgcy
narzucit wykonawcom okreslone wymogi, jakie zostaty przez niego przyjete, jako zatozenia
do wyliczenia pozycji cenowych, np. co do liczebnosci brygady recznej. Sg to jego wiasne
zatozenia, nieuwzgledniajgce innej organizacji pracy, czy np. predkosci zamiatania,
przektadajgcej sie na wydajnos¢ brygady, na co na rozprawie zwrdcit uwage Zamawiajgcy,
wykazujgc swymi kalkulacjami wptyw predkosci zamiatania na wydajno$¢ dla powierzchni.
Nadto nie zostaty zatgczone dowody na potwierdzenie prawidtowosci zastosowanych w
Zestawieniu cen np. za zagospodarowanie odpadéw, czy cen paliwa. Wyliczenia nie
uwzgledniajg réwniez okolicznoéci, iz Zamawiajgcy nie wymagat wytaczno$ci Swiadczenia
ustug.

W zwigzku z tym Zestawienie przediozone przez Odwotujgcego ENERIS, oparte na jego
wiasnych, niekompletnych zatozeniach, nie moze by¢ uznane za przesgdzajgce, ze
kalkulacja zastosowana przez Przystepujgcego prowadzi do zaoferowania przez tego
wykonawce wykonania ww. ustug za ceny razgco niskie. Podobnie jak takiego dowodu nie
stanowig opisane powyzej wyliczenia i stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego
SUEZ, ktére Odwolujgcy ENERIS na rozprawie popart i uznat za wiasne. W zwigzku z tym w
analizowanej sprawie w odniesieniu do zadania nr 2 zachowuje aktualno$¢ powyzej
przedstawione w tym zakresie stanowisko Izby.

Nadto zauwazenia wymaga, iz jak wynika z Zestawienia cen jednostkowych dla zadania

nr 2 - lata 2013, 2015, 2017, 2020, ztozonego przez Zamawiajgcego, ceny jednostkowe



ustug wymienionych w poz. 5, 6,7 oraz 14 w ofercie Przystepujacego sg zblizone do cen tych
ustug w trzeciej z ofert ztozonych na zadanie nr 2 {j. w ofercie wykonawcy FBS, przy czym w
poz. 14 sg wyzsze niz w ofercie FBS. Okoliczno$¢ zatem, iz ceny jednostkowe w ofercie
Odwolujgcego ENERIS w tych pozycjach sg zdecydowanie wyzsze niz w obu pozostatych
ofertach (przy jednoczesnym zastosowaniu zdecydowanie nizszych cen, niz ceny obu
pozostatych ofert w innych pozycjach), sama w sobie nie przesgdza o razgco niskim
charakterze cen w ofercie Przystepujacego.

W zwigzku z tym, nalezy uznaé, iz w okoliczno$ciach analizowanego postepowania nie
zaistniaty okolicznosci powodujgce, ze cena ustug ww. pozycji oferty Przystepujgcego jest
razgco niska i powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego, co do tego czy bedzie
mozliwe wykonanie za nie przedmiotu zamowienia zgodnie z postawionymi wymogami. Tym
samym Zamawiajgcy nie miat obowigzku wystgpienia do wykonawcy ALBA o wyja$nienia
cen tych ustug, a w zwigzku z tym nie jest uzasadnione stawianie zarzutu zaniechania w tym
zakresie.

Jak zostato przedstawione powyzej w odniesieniu do odwotania w sprawie KIO 433/20,
dla wypetnienia sie przestanek, o ktérych mowa w 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90
ust. 3 ustawy Pzp konieczne jest uprzednie wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
bowiem w kazdym przypadku badanie w zakresie wystapienia razgco niskiej ceny nastepuje
z uwzglednieniem indywidualnych okoliczno$ci danego zamoéwienia, w tym sposobu jego
realizacji, jego warto$ci, uwarunkowan danego rynku.

W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wystgpit o wyjasnienia do wykonawcy ALBA o
wyjasnienia w tym zakresie i nie zostato wykazane, aby miat taki obowigzek, to nie mogto
nastgpi¢ zastosowanie tych przepisow. Oznacza to, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia
WW. przepisow.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na to, Ze jej ztoZzenia stanowi

czyn nieuczciwej konkurencii

Jak wynika z treSci przywotanego powyzej odwotania, argumentacja dotyczgca tego
zarzutu zostata przedstawiona w odwotaniu w spos6b wskazujacy na jej Scisty zwigzek z
zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, a wiec
zarzutem zaniechania zastosowania odrebnej przestanki odrzucenia oferty tj. zastosowania
razaco niskiej ceny. W tym zakresie Odwotujgcy ENERIS twierdzi, iz Przystepujgcy
manipuluje ceng w ramach postepowania, z uwagi na to, iz ,przerzucit’ koszty pomiedzy
odrebnie rozliczanymi ustugami, tj. koszty z pozycji cenowych, ktére sg razaco niskie,
rozliczanych odpowiednio do iloci zlecanych przez zamawiajgcego - do innych pozyciji
cenowych, ktére sg pozycjami statymi, rozliczanymi ryczattem.

Jak wynika z Zestawienia cen jednostkowych dla zadania nr 2 - lata 2013, 2015, 2017,
2020 cena za gotowo$¢ techniczng w ofercie Przystepujacego jest najnizsza sposréd cen
zawartych w pozostatych ofertach, ztozonych w zadaniu nr 2, natomiast ceny Akcji zimowego
oczyszczania I, Il, lil kolejnosci (poz. 2-4) wbrew stanowisku Odwoltujgcego ENERIS, nie
wynosity we wczesniejszym postepowaniu 2,00 zt, lecz 1,30 zt, a zatem w ofercie
Przystepujgcego sg utrzymane na tym samym poziomie, co w postepowaniu z 2017 r., a nie
jak twierdzi prawie dwukrotnie zmniejszone. Z zestawienia tego wynika réwniez, iz ceny te,
podobnie jak ceny ustug wymienionych w poz. 5, 6 i 7 sg bardzo zblizone do cen podanych
w ofercie wykonawcy FBS, wynoszacych 1,40 zt w poz. 2-4, za$ w poz. 5,617 - 2,90 zt,
podczas gdy cena w ofercie Przystepujgcego wynosi 2,75 zt. Odno$ne pozycje cenowe
Odwolujgcego ENERIS sg zdecydowanie wyzsze (odpowiednio 2,43 zt i 4,50), co jednak nie
przesadza, ze to ceny w ofercie Odwotujgcego ENERIS sg miarodajne i sg zaproponowane
na poziomie rynkowym tych ustug.

Podobnie jesli chodzi o pozostate ustugi ceny w ofercie Odwotujgcego ENERIS nie
potwierdzajg jego argumentacji. Ceny ustug wymienionych pozycjach: 8, 9, 10 w ofertach
Przystepujgcego i ofercie wykonawcy FBS sg takie same, przy czym sg nieznacznie wyzsze
od cen w ofercie Odwotujgcego ENERIS (w poz. 9 réznica wynosi 50 gr), w poz. 15 oraz 21-
24, 39-40, 45 cena w ofercie wykonawcy FBS jest wyzsza, niz w ofercie Przystepujgcego, w
poz.17 i 18 réznice cen w poszczegdinych ofertach sg nieznaczne, przy czym ceny
Przystepujgcego sg jedynie odpowiednio 0 i 5 gr i 20 gr wyzsze niz w ofercie Odwotujgcego
ENERIS oraz odpowiednio o 30 gri 15 gr nizsze niz w ofercie FBS, w poz. 20, 27, 29, 30,32
ceny w ofertach Przystepujgcego i ofercie wykonawcy FBS sg takie same, natomiast w poz.
38 cena w ofercie Przystepujgcego jest nizsza niz w ofercie Odwotujgcego ENERIS.
Natomiast w poz. 25-26, 33 i 44 ceny w ofercie Przystepujgcego sa najwyzsze sposrod
zlozonych ofert, z tym, ze w poz. 25 r6znica pomiedzy drugag w kolejnosci ceng wynosi 16 zt,



w poz. 26 - 18 gr, w poz. 33 - 10 zt, a w poz. 44 - 4,50 zt. Trudno zatem uznac, iz ceny ww.
ustug w ofercie Przystepujgcego sg zawyzone.

Tym samym za nieuzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego ENERIS jakoby
Przystepujgcy dokonat manipulacji cenami Akcji zimowego oczyszczania |, I, lll kolejnosci
(poz. 2-4) ktéra moze nie zosta¢ w ogole zlecona, oraz oczyszczania jezdni w technologii
zamiennej w okresie zimowym (poz. 5, 6, 7) w ten sposob, iz warto§¢ ww. prac zanizyt, a
zawyzyt wartoS¢ za cze$¢ statg, jakg jest gotowos¢ techniczna (poz. 1) oraz ustugi
wymienione w ww. poz. 8, 9, 10, 15, 17, 18, 20-24, 25-27, 29, 30, 32, 33, 38-40, 44, 45.

Skoro nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy zastosowania przez Przystepujgcego razaco
niskich cen, jak rébwniez nie zostato potwierdzone, iz Wykonawca ten zanizyt celowo jedne
wskazane przez Odwotujgcego ENERIS ceny i instrumentalnie, w sposéb wypetniajgcy
znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji, zawyzyt inne ww. pozycje cenowe, to nie mozna
uzna¢ argumentacji dotyczgcej manipulacji cenowej za potwierdzona.

W konsekwencji za pozbawione uzasadnienia nalezy uznaé stanowisko Odwotujgcego
ENERIS, iz jest to przyktad dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w
praktyce gospodarczej, zagrazajgce interesowi innych przedsiebiorcow i Zamawiajgcego.

Nie zostato wykazane, aby Przystepujgcy wypetnit znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Zauwazenia przy tym wymaga, iz Odwotujacy nie wskazat w odwotaniu, ktéry z
czynow nieuczciwej konkurencji ma na mysli, jak rowniez nie wykazat wypetnienia
przestanek wskazujgcych na jego popetnienie.

Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

Zdaniem Odwolujgcego ENERIS naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nastgpito
poprzez prowadzenie postepowania w sposédb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw z uwagi na to, iz nastgpito
nieuprawnione udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy. W tym zakresie, w podsumowaniu uzasadnienia odwotania zawierajgcego
argumentacje dla pozostatych ww. zarzutéw, Odwotujgcy ENERIS podat jedynie: ,W takich
okolicznosciach wybér oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej byt nieuzasadniony. Takie
dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito takze do naruszenia art. 7 Pzp, przez
uniemozliwienie realizacji zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.” Wskazuje
to, iz zarzut ten zostat postawiony w konsekwencji pozostatych zarzutéw.

Skoro nie potwierdzity sie zarzuty odwotania dotyczgce zaniechania wykluczenia
wykonawcy ALBA oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, a nie jest sporne, iz
oferta ta znajduje sie na pierwszej pozycji w rankingu ofert, to réwniez zarzut naruszenia art.
7 ust. 1i 3 ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia. Wybor oferty ztozonej przez wykonawce
niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania, ktdra nie podlega odrzuceniu oraz uzyskata
najwyzszg ilos¢ punktdw, jest konsekwencjg przeprowadzonego postepowania.

Ztych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt KIO 433/20 i KIO 435/20
orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i
2lit. a

, zasgdzajgc od
Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego koszty wynagrodzenia petnomocnikéw stron na
podstawie faktur ztozonych przed zamknieciem rozprawy.

PrzewodniCzacCy: ......ccooveveveeiieeeieeeeeee

(074 (0101 (o Y/ [



37



	WYROK
	Sygn. akt: KIO 433/20 KIO 435/20
	Sygn. akt. KIO 433/20
	Sygn. akt 435/20
	Następnie Izba ustaliła:
	Izba zważyła, co następuje:
	Sygn. akt KIO 433/20
	Sygn. akt KIO 435/20

