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WYROK
z dnia 27 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Cyprian Herl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2021 r. przez wykonawce W. F., prowadzacego w Kacicach dziatalnosc¢
gospodarcza pod nazwg W. F., Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa, Zarzad Zieleni mst. Warszawy z siedzibg w
Warszawie
przy udziale wykonawcy T. S., prowadzacej w Warszawie dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa T. S., TESTA,
zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego pﬁ stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci | zambwienia, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego w tej czesci, oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
2 kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa, Zarzad Zieleni mst. Warszawy z siedzibg w
Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. F., prowadzacego w Kacicach dzialalno$¢ gospodarcza
pod nazwag W. F., Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Miasta Stolecznego Warszawy, Zarzadu Zieleni mst. Warszawy z siedzibg w Warszawiena
rzecz W. F., prowadzacego w Kacicach dziatlalno$¢ gospodarcza pod nazwg W. F., Uslugi
Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze kwote 18.823 zt 10 gr (stownie: osiemnastu tysiecy oSmiuset
dwudziestu trzech ziotych dziesieciu groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie Izby oraz optaty skarbowej od
udzielonego petnomocnictwa.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy...........coevveeiennnens

Sygn. akt: KIO 1672/21
Uzasadnienie

Miasto Stoleczne Warszawa, Zarzad Zieleni m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktdérego
przedmiotem sg ,prace ogrodniczo-porzagdkowe na terenie miedzywala Wisty (356,88 ha) w granicach m.st. Warszawy
w ramach tzw. Stuzby Brzegowe;j”.

Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 19 lutego 2021 r., nr
2021/S 035-086666.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 2 czerwca 2021 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca W. F., prowadzacy w Kacicach dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg W. F., Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze jego oferta podlega odrzuceniu jako oferta z razagco niskg ceng, gdyz
zfozone przez niego wyjasnienia wraz z dowodami z dnia 9 kwietnia 2021 r. nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny,

2)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez odrzucenie jego oferty, gdyz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

3)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér najkorzystniejszej oferty nie na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych

w dokumentach zaméwienia,
4)art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy niewybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
5)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposo6b niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
6)art. 17 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez udzielenie zamoéwienia w sposob niezapewniajgcy uzyskania najlepszych efektow

zamobwienia, w tym efektéw gospodarczych, w stosunku do poniesionych naktadéw.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty,
3)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem swej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze 2 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnienia
zaoferowanej ceny, w szczegolnosci cen jednostkowych w pozycjach 2 oraz 3.1. kosztoryséw ofertowych, pod rygorem
odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt wymagane przez zamawiajgcego wyjasnienia zaoferowanej ceny,
w szczegoblnosci wyjasnienia cen jednostkowych w pozycjach 2 oraz 3.1. kosztorysow ofertowych. Wskazat, ze w
zfozonych wyjasnieniach ztozyt szczegdtowa kalkulacje zaoferowanej ceny wraz z dowodami na poparcie rynkowego
charakteru zastosowanych cen jednostkowych. Odwolujgcy argumentowat, ze wyjasnit miedzy innymi, w jaki sposéb
obliczyt ceny jednostkowe w pozycjach 2 oraz 3.1. kosztoryséw ofertowych, a w szczegolnosci wskazat, ze te ceny
jednostkowe zawierajg zasadniczo koszt pracy, a nie zawierajg kosztu zagospodarowania odpaddéw zbieranych z
koszy/beczek, ktory to koszt zostat przez niego uwzgledniony w pozycji 1. kosztoryséw ofertowych, jako koszt
zagospodarowania odpadéw z 350 sztuk kontenerow KP7. Jednocze$nie Odwoltujgcy wywiodt, ze wskazat, iz taki
sposéb kalkulacji zaoferowanej ceny nie jest niezgodny z postanowieniami SWZ w zakresie okreSlonego przez
zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny (zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia nie okreslit ilosci zbieranych
odpadoéw) oraz pozostaje uzasadniony specyfikg prac porzgdkowych.



Odwolujacy argumentowat, ze po ocenie ww. wyjasnienia zaoferowanej ceny Zamawiajacy nie zakwestionowat
udzielonych wyjasnien wraz z dowodami w zgdanym przez Zamawiajgcego zakresie — pozycji 2 oraz 3.1. kosztorysow
ofertowych. Zamawiajgcy uznat natomiast, ze odwolujgcy w znacznym stopniu nie doszacowat przyjetych ilosci
zbieranych odpadoéw, gdyz zdaniem zamawiajacego $rednioroczna ilos¢ kontenerow KP7 wynosi w sumie 937,6 sztuk —
wedlug danych zamawiajgcego za 2018 r., co moze doprowadzi¢ do braku mozliwosci wykonania przez odwotujgcego
zamowienia po wskazanych w kosztorysie cenach jednostkowych.

Odwolujgcy podnidst, Zze ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzié.
l.p. Wyszczegdlnienie Cena jednostkowa Warto$¢
Zamawiajacy Odwotujacy Zamawiajgcy Odwotujacy
1. Zbieranie 60 80 490.238,64 665.651,52
zanieczyszczen 60 144 995.749,20 1.277.878,14
60 77 971.196,48 1.246.368,82
2. Opréznianie koszy 4,5 1 477.130,50 106.029,00
4,5 2 724.990,50 322.218,00
4,6 2 741.101,40 322.218,00
3.1. Opréznianie beczek w | 7 2 419.035,68 119.724,48
sezonie 7 3 586.875,24 251.517,96
7 3 585.748,80 251.035,20
Suma zt 6.001.066,44 4.562.641,12

Odwotujgcy podniost, ze jak wynika z powyzszego zestawienia w formie tabeli — poréwnania kosztorysu inwestorskiego
Zamawiajgcego oraz kosztorysu ofertowego odwotujgcego w zakresie czesci przedmiotu zamowienia obejmujgcej
pozycje 1., 2., 3.1. — Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ tej czesci zamdwienia na kwote 6.001.066,44 zt brutto, podczas
gdy odwotujgcy zaoferowat wykonanie tej czesci zamowienia za kwote 4.562.641,12 zt brutto. Odwotujgcy wskazat, ze
zaoferowana przez niego kwota stanowi 76,03% wartoSci tej czeSci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajagcego w
odno$nych pozycjach kosztorysu inwestorskiego, co oznacza, ze nie jest ona nizsza o co najmniej 30% od warto$ci tej
czesci zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego obala to domniemanie razaco niskiej ceny stanowigce podstawe wezwania do wyjasnienia
zaoferowanej ceny z dnia 2 kwietnia 2021 r. oraz obala stanowisko zamawiajgcego, ze zaoferowana przez niego cena
nie umozliwia zrealizowania tej cze$ci zamoéwienia po okreslonych w kosztorysie ofertowym cenach jednostkowych.

Odwolujacy dodatkowo wskazat, ze na podstawie umowy nr ZZW/B/III/3/1/U-41/20/DW/PN z dnia 29 kwietnia 2020 r
wykonywat analogiczne zamdwienie na rzecz zamawiajgcego w okresie od dnia 1 maja 2020 r. do dnia 31 grudnia 2020
r. Odwotujgcy wskazat, ze nastepnie, od dnia 1 stycznia 2021 r. do dnia 31 maja 2021 r., wykonywat analogiczne
zamoéwienie na podstawie umow, ktére bylty zawarte z Zamawiajgcym w trybie z wolnej reki. Odwolujgcy argumentowat,
ze w przypadku tych umoéw skalkulowat ceny jednostkowe oprézniania koszy i beczek (poz. 2. oraz 3.1.) inaczej, niz w
przypadku zamodwienia w niniejszej sprawie, gdyz w odpowiednich cenach jednostkowych Odwotujgcy skalkulowat koszt
zagospodarowania odpadéw z koszy oraz z beczek. Z tego powodu te ceny jednostkowe wynosity odpowiednio 4 zt oraz
5,4 zt. Konsekwentnie, inna byla tez kalkulacja ceny jednostkowej zbierania odpadéw w poz. 1., gdyz ona nie zawierata
kosztu zagospodarowania odpadéw zbieranych w ramach poz. 2 oraz 3.1., i ta cena jednostkowa wynosita wowczas 45
zth.

Odwolujgcy argumentowat, ze jego doswiadczenie z wykonania przedmiotowych zamowieh stanowi najbardziej
aktualng i realng, a wiec rzetelng, a nie teoretyczng, jak w przypadku Zamawiajgcego, informacje o zakresie zamowienia
— ilosci zbieranych odpaddw z koszy i beczek. Z tego doswiadczenia wynika, ze skalkulowana przez niego w niniejszej
sprawie ilos¢ zbieranych rocznie odpaddéw na poziomie 350 sztuk kontenerow KP7 znajduje uzasadnienie w aktualnej
rzeczywistosci.

Odwolujacy argumentowat, ze obecnie, na podstawie zaproszenia do negocjacji z dnia 28 maja 2021 r., Zamawiajacy
i on w dniu 31 maja 2021 r. wynegocjowali istotne postanowienia analogicznej umowy, kiéra pod nr ZZW/B/I11/3/1/21-
44/21/DW/WR zostata zawarta przez Strony w dniu 31 maja 2021 r. na okres od dnia 1 czerwca 2021 r. Odwotujgcy
wskazal, ze z zaakceptowanego przez Zamawiajgcego jego kosztorysu wynika, ze w okresie od dnia 1 czerwca 2021 .
Odwolujacy bedzie wykonywaé analogiczne zamoéwienie za wynagrodzeniem, kiére bedzie ustalane przez Strony na
podstawie analogicznych jak w niniejszej sprawie cen jednostkowych, ktére skalkulowat identycznie jak w przypadku
oferty w niniejszej sprawie, a wiec na podstawie miedzy innymi zatozenia ilosci zbieranych odpaddéw (350 sztuk
konteneréw KP7 rocznie).

Odwotlujacy podniost, ze w informacji z dnia 24 maja 2021 r. Zamawiajacy odwotat sie do danych pochodzacych z
2018 r., ktére nie pozostaty przez niego udowodnione, i ktdre utracity walor aktualnosci, gtownie w zwigzku z pandemig
COVID-19 w Polsce, ktéra stanowi epidemiczne zachorowania na terenie Polski na ostrg, zakazng chorobe uktadu
oddechowego COVID-19 wywotywang przez wirusa SARS-CoV-2. Pierwszy przypadek zakazenia tym koronawiruserr
stwierdzono w dniu 4 marca 2020 r. w szpitalu w Zielonej Gorze, w okresie od dnia 14 do dnia 20 marca 2020 r.
obowigzywat w Polsce stan zagrozenia epidemicznego, a od dnia 15 marca 2020 r. wprowadzono na granicach Polski
kordon sanitarny, znaczgco ograniczajgcy ruch graniczny. Od dnia 20 marca 2020 r. obowigzuje w Polsce stan epidemii.
Nic nie wskazuje, aby w dajgcej sie przewidzie¢ przysziosci stan ten miat ulec zmianie. Zdaniem odwolujgcego,
Zamawiajgcy nie udowodnit podanych przez siebie danych z 2018 r. i zarzucit, ze te dane nie polegajg na prawdzie.
Nadto odwotujgcy zarzucit, ze odwotanie sie Zamawiajgcego do nieudowodnionych/nieprawdziwych danych z 2018 r.,
zamiast do danych pochodzacych z aktualnie wykonywanego zamdéwienia oraz do danych pochodzacych z zaméwienia,
ktore jest realizowane przez Odwotujgcego od dnia 1 czerwca 2021 r., pozbawione jest cechy aktualnosci tych danych,
ktéra uwzgledniataby powszechnie znany fakt pandemii COVID-19, o ktoérej mowa powyze;.

Odwolujacy wywiodt, ze jego rolg i ryzkiem nie jest zastepowanie Zamawiajgcego w wykonaniu przepisanego
obowigzku opisania/okreslenia przedmiotu zaméwienia oraz sposobu obliczenia ceny. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamoOwienia oraz w opisie sposobu obliczenia ceny nie okreslit ilosci zbieranych z koszy i beczek odpaddéw. Jest
niewatpliwe, ze zbieranie tych odpadoéw stanowi przedmiot zamoéwienia. Przedmiot ten nie zostat przez Zamawiajgcego
opisany/okre$lony — Zamawiajgcy nie okreslit w dokumentach zamowienia ilosci zbieranych odpadow. Odwolujgcy
podniost, ze w tym stanie rzeczy, w celu obliczenia ceny i ztozenia oferty, z nalezytg oraz profesjonalng starannoscig
okreslit estymowang ilos¢ odpaddw, ktorg zbierze z koszy i beczek, a okreslenie to jest na podstawie aktualnego jego
do$wiadczenia z aktualnie wykonywanej umowy oraz na podstawie jego do$wiadczenia na podstawie uméw o takim
samym przedmiocie, ktére Odwotujgcy wykonat na rzecz Zamawiajgcego. Odwolujgcy wywiodt, ze jakkolwiek okreslenie
to pozostaje prawidlowe — odpowiadajgce rzeczywistosci, to w kazdym razie okreslenie to nie moze by¢ na jego ryzyko i
odpowiedzialnos¢ — pod rygorem odrzucenia oferty, skoro obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia, w tym przypadku



okreslenia ilosci zbieranych odpadéw, obcigza Zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego powyzsza okolicznos¢ w
zakresie braku opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w zakresie ilosci zbieranych odpadéw powoduje,
ze Zamawiajacy nie moze porownac ztozonych ofert, gdyz kazdy z Wykonawcodw okreslit ilos¢ tych odpadow wedle
indywidualnych zatozen, ktére oczywiscie sg rézne dla kazdego z Wykonawcow.

Odwolujacy wskazat, ze— wobec kosztorysowego charakteru wynagrodzenia za wykonanie zamoéwienia —bedzie
otrzymywat od Zamawiajgcego wynagrodzenie za faktycznie wykonane czynnosci — na podstawie tzw. obmiaru oraz do
kwoty umodwionego wynagrodzenia, co uwzglednia takze faktyczng ilo§¢ zebranych odpaddw i zwigzany z nimi koszt.
Argumentowat, ze Zamawiajacy nie zakwestionowat za$ w zaoferowanej przez niego cenie, ze skalkulowany przez niego
koszt jednostkowy zagospodarowania odpaddw nie jest realny, gdyz Odwotujgcy uwazat, ze udowodnit w wyjasnieniach
z dnia 9 kwietnia 2021 r., ze koszt ten okreslit na podstawie ofert. W zwigzku z tym zarzucit, ze ustalenie
zamawiajgcego, ze zaoferowana przez niego cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia nie znajduje
uzasadnienia.

Odwolujgcy majgc na uwadze kosztorysowy charakter wynagrodzenia w niniejszej sprawie, z ostroznosci
procesowej zarzucit, ze badanie przez Zamawiajgcego ,razgco niskich’ cen jednostkowych nie znajduje oparcia w
przepisach obowigzujgcego prawa, gdyz ustawa Pzp zna pojecie razgco niskiej ceny, a nie zna pojecia razaco niskich
cen jednostkowych. Zdaniem odwotujgcego ceny jednostkowe nie majg znaczenia, o ile zostaly ustalone wedle wskazan
Zamawiajgcego zawartych w postanowieniach SWZ, a tak jest w niniejszej sprawie w przypadku jego oferty.

Odwotlujacy wywiodt, ze stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w informacji o odrzuceniu jego oferty jest wewnetrznie
sprzeczne, gdyz z jednej strony (uzasadnienie prawne) Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, a z drugiej strony (uzasadnienie faktyczne), jako powod odrzucenia
jego oferty Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy nie doszacowat ilosci odpadéw (przedmiot zamoéwienia), co moze
prowadzi¢ do niemozliwosci wykonania zamdwienia po wskazanych w kosztorysie cenach jednostkowych. Odwotujgcy
wskazat, ze uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia jego oferty dotyczg ré6znych okolicznosci i podmiotéw — razgco
niska cena dotyczy niego, przedmiot zamowienia (ilos§¢ odpadoéw) Zamawiajgcego — co wyklucza subsumpcje stanu
faktycznego w niniejszej sprawie pod hipoteze norm zawartych we wskazanych przez Zamawiajgcego przepisach
ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze jak wynika z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 24 maja 2021 r.,
Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte TESTA T. S. . Odwolujgcy wskazal, ze uwzgledniajac zarzuty
odwotania oraz odrzucenie oferty D. M., jego oferta pozostaje najkorzystniejsza na podstawie okreSlonego przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert — cena 100%, gdyz Odwotujgcy zaoferowat cene w kwocie 7.002.202,65 zt brutto, a
TESTAT. S. zaoferowata cene w kwocie 7.281.350,45 zt brutto.

2021r. 2022r. 2023r.

291 222,54 580 853,70 566 531,28

335 051,64 509 104,44 509 104,44

294 522,22 412 489,45 411 697,73

920 796,40 1502 447,59 1487 333,45
suma 3910577,44

Odwotujgcy podniost, ze z powyzszego zestawienia wynika, ze za wykonanie czesci przedmiotu zamoéwienia
okreslonego pozycjami 1., 2., 3.1. kosztorysu ofertowego, TESTA T. S. zaoferowata cene w kwocie 3.910.577,44 zi
brutto. Odwotujgcy wskazat, ze za wykonanie odpowiedniej czesci zaméwienia Odwotujgcy zaoferowat cene w kwocie
4.562.641,12 zt brutto. Tym samym zarzucit, ze cena (,czgsciowa”) zaoferowana przez TESTAT. S. jest mnigjsza, niz
cena (,cze$ciowa”) zaoferowana przez niego. Odwotujgcy argumentowat, Zze stosujgc ,logike” Zamawiajgcego z
uzasadnienia odrzucenia jego oferty zarzucit, ze oferta TESTA T. S. powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona
tym bardziej, a wiec oferta ta nie powinna zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wywibdt, Zze zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez nieokreslenie
ilosci zbieranych odpaddw, prowadzgce do niezgodnego z ustawg Pzp przerzucenia na Wykonawcéw ciezaru i ryzyka
okreSlenia zakresu zaméwienia — ilosci zbieranych odpadéw, pod rygorem odrzucenia oferty, powoduje
nieporéwnywalnos¢ ztozonych ofert, gdyz kazdy z Wykonawcdw inaczej okreslit, a w konsekwencji wycenit
przewidywang ilo§¢ zbieranych odpadow, a takze powoduje, Ze Zamawiajgcy niezasadnie i bezpodstawnie odrzucit 2
oferty — Odwotujgcego oraz D. M. . Odwotujgcy argumentowat, ze odrzucenie jego oferty nie jest zasadne w
okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, gdyz zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Nadto,
uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia jego oferty nie pozwalajg na subsumpcje stanu faktycznego w niniejszej
sprawie pod hipoteze zastosowanych przez Zamawiajgcego norm prawnych, o czym szczegbtowo powyze;.

Zdaniem odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy odrzucit jego oferte uznajgc, ze zaoferowana przez niego cena
,czesciowa” za wykonanie poz. 1., 2., 3.1. kosztorysu ofertowego nie zapewnia wykonania zamoéwienia po wskazanych
w kosztorysie cenach jednostkowych, to tym bardziej Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte TESTAT. S., ktéra to oferta
zawiera mniejszg cene, niz cena zaoferowana przez niego, a wiec tym bardziej nie zapewnia wykonania zamoéwienia po
wskazanych w kosztorysie cenach jednostkowych. Zamiast tego, Zamawiajgcy wybrat oferte TESTA T. S. jako
najkorzystniejszg. Oznacza to, ze w takiej samej sytuacji — cen jednostkowych niezapewniajgcych w ocenie
Zamawiajgcego wykonania zamoéwienia, Zamawiajgcy inaczej potraktowat jego — odrzucit jego oferte, a inaczej
potraktowat TESTA T. S. — wybrat oferte jako najkorzystniejszg. Jednoczes$nie, w dniu 31 maja 2021 r. Strony zawarly
analogiczng umowe na okres od dnia 1 czerwca 2021 r. na warunkach cenowych (po cenach jednostkowych)
analogicznych jak w niniejszej sprawie.

Odwolujgcy wywiodt takze, ze jego oferta jest najkorzystniejsza na odstawie okreslonego przez Zamawiajgcego
kryterium oceny ofert — cena 100 %. Oferta TESTA T. S. jest mniej korzystna dla Zamawiajgcego, gdyz zawiera cene,
ktora jest wigksza od ceny zaoferowanej przez niego. Mimo tego, Zamawiajgcy udzielit zamowienie wtasnie Wykonawcy
TESTA T. S., a nie jemu. Tymczasem, Zamawiajgcy ma przepisany obowigzek udzielenia zamoéwienia w sposdb
zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow gospodarczych, w stosunku do poniesionych
naktadéw. Zdaniem odwolujgcego udzielenie zamowienia Wykonawcy TESTAT. S. nie stanowi realizacji tego obowigzku
przez Zamawiajgcego, gdyz — za uzyskanie efektu gospodarczego w wyniku udzielenia zamowienia — Zamawiajgcy
zapfaci Wykonawcy TESTAT. S. cene wigkszg, niz zaptacitby jemu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego zgtosita przystapienie wykonawca T. S., prowadzaca w Warszawie



dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa T. S., TESTA Whniosta o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawita
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegélnosci: ogloszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte
odwolujacego, oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajgcego z 2 kwietnia 2021 r. skierowane do
odwolujacego do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majagcych wplyw na wysokosé ceny, wyjasnienia
odwolujacego z 9 kwietnia 2021 r. co do ceny ofertowej odwolujagcego wraz z dowodami, zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujacego w czesci | zaméwienia z 24 maja 2021 r.,
zalaczniki do odwotania, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Zgodnie z art. 17 ustawy Pzp:
1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w Sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jako$¢ dostaw ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach
Srodkow; ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektéw spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych, o
ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozZliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Stosownie do art. 224 ustawy Pzp:

1. JeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg waglpliwosci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisoéw, zamawiajgcy Zzgda od
wykonawcy wyjaSnien, w tym ztoZzenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci
sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartos$ci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem

postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze
rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem

okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnoSci istotnej zmiany cen rynkowych,

zamawiajgcy moze zwrdcic¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa wust. 1.

3. Wyjasnienia, o ktorych mowa wust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkdw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg

robét budowlanych;

3) oryginalnos$ci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc

nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie

przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207)

lub przepiséw odrebnych wlasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym

realizowane jest zamowienie;

7) zgodno$ci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

4. W przypadku zamowieri na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany Zgdac¢ wyjasnien, o ktérych
mowa wust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym wust. 3 pkt 4 6.
5. Obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztoZzone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.
Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia sg prace ogrodniczo-porzgdkowe na terenie miedzywala Wisty (356,88
ha) w granicach m. st. Warszawy w ramach tzw. Stuzby brzegowe;.

Zgodnie z pkt IV 2 SWZPrzedmiot zamdwienia zostat szczegdfowo opisany w warunkach wykonania umowy i
standardach jakoSciowych wykonania prac stanowigcych zatgczniki nr 1A-B do SWZ, w pracach przy drzewach
stanowigcych zatgcznik nr 4 do UMOWY (czesc¢ 1) i zatgcznik nr 3 do UMOWY (czesc¢ 1), wwykazie tawek stanowigcyrn
zatgcznik nr 10 do SWZ (czes¢ 1) oraz w kosztorysach stanowigcych zatgcznik nr 3A1-3 oraz zatgcznik nr 3B1-3 do
Swz.

Zgodnie z pkt XVIl SWZ:
1.Wykonawca zobowigzany jest skalkulowac cene oferty tak, aby obejmowafa wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z
wykonaniem zamdwienia oraz warunki stawiane przez Zamawiajgcego.
2.Wykonawca podaje cene oferty brutto wyliczong zgodnie z kosztorysem stanowigcym zatgcznik nr 3A1-3 oraz
zatgcznik nr B1-3 do SWZ dla danej czesci i wpisuje jg do formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ.
Do oferty nalezy dotgczy¢ wypetniony i podpisany przez uprawniong osobe kosztorys dla danej czesci.

Stosownie do wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 9A do SWZ:

§ 5 Wynagrodzenie, termin zaptaty
1.Za zlecone i prawidfowo wykonane prace Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy maksymalne fgczne wynagrodzenie nie



WYZSZENIZ ..o zt brutto (stownie: ...............c.ccoiiiiiiiintn, )
2.W przypadku osiggniecia wysokosci srodkéw, o ktorych mowa w ust. 1, przed datg okreslong w § 2, umowe ulega
automatycznemu rozwigzaniu bez skifadania w tym wzgledzie dodatkowych o$wiadczen, a Wykonawca zrzeka sie
wszelkich roszczen z tego tytutu.
3.Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zaptaty wynagrodzenia tylko za prace faktycznie wykonane przez Wykonawce,
okreslone w sporzgdzonym kazdorazowo protokole odbioru.
4.Za prace niewykonane, cho¢ ustalone zakresem prac, wynagrodzenie nie przystuguje.
5.Podstawe do wystawienia faktury VAT stanowi¢ bedzie kosztorys powykonawczy, obejmujgcy rzeczywiste obmiary
robdt i ceny jednostkowe, a w przypadku rozliczenia wywozu i utylizacji zwtok zwierzecych takze dokument handlowy
podpisany przez Zamawiajgcego i Wykonawce oraz kazdorazowo oswiadczenie Wykonawcy, ze przekazanie zwiok
zwierzat do utylizacji nastepuje na rzecz podmiotu posiadajgcego stosowne zezwolenia na wykonywanie tej ustugi. Forma
kosztorysu oraz jego tre$¢ musi zosta¢ zaakceptowana przez Zamawiajgcego przed wystawieniem faktury VAT. Na
Zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest do przekazania kosztorysu wformie elektronicznej.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona przez zamawiajgcego w dniu 10.01.2021 r. na podstawie
kosztorysu inwestorskiego (pkt 3 protokotu zamaéwienia).
W dalszej kolejnosci ustalono, ze na sfinansowanie czesci | zamowienia zamawiajgcy przeznaczyt kwote 10.358.538,59
zt. brutto. Do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynely nastepujgce oferty na czes¢ | zamowienia:
a)wykonawca D. M. — cena 6.457.499,08 zi brutto,
b)odwotujgcy — cena: 7.002.202,65 zt brutto,
c)przystepujacy - cena: 7.281.350,45 zt brutto,
d)wykonawca AG Complex — cena: 10.867.031,44 zt brutto,
e)wykonawca Palmett sp. 0.0. sp. k. - cena: 17.888.059,76 z! brutto,
f)wykonawca Rafdar sp. z 0.0.— cena: 7.599.327,32 zi brutto
g)wykonawca Zaktad Zieleni sp. z 0.0. — cena 11.463.495,71 zt brutto
h)wykonawca Zielony Swiat, J. J. — 7.145.634,15 zt brutto.
(por. informacja z otwarcia ofert, w aktach sprawy).

Ustalono ponadto, ze odwolujgcy zalgczyt do swej oferty kosztorysy stanowigce zatgcznik nr 3A1-3 do SWZ

Ustalono ponadto, ze pismemz dnia 2 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 oraz 1a
ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie cze$ci I, w tym ztoZzenia dowoddw; dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty, w szczegélnosci w zakresie:

1.zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ 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 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;

2.zgodno$ci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgacych pomocy publicznej;

3.zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w migjscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie;

4.zgodnosci z przepisami dotyczgcymi z zakresu ochrony srodowiska;

5.wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy;

6.kosztéw zwigzanych z zakupem materiatow niezbednych do realizacji zamowienia.

W szczegdino$ci wzywam do wyjasnienia ceny jednostkowej wpozycjach: 2 oraz 3.1 wkosztorysach 3A1, 3A2 oraz 3A3.
W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z dnia 9 kwietnia 2021 r.
wraz z zatgcznikami. Wyja$nienia zostaly objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 25 maja 2021 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci | zamdwienia oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
224 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje:

Zamawigjgcy podczas badania oferty na podstawie art. 224 ust. 1 oraz 2 ustawy Pzp wezwat pismem znak
ZZW.DZP.260.14.2021.MMY z dnia 02.04.2021 r. Wykonawce do udzielenia wyjasnien, w tym ztoZzenia dowoddw
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, ktéra wydawata sie byc¢ razgco niskg. Wykonawca w dniu 09.04.2021 r. ztoZyt
wyjasnienia.

Po zbadaniu wyjasnienn Wykonawcy, Zamawiajgcy uznat iz Wykonawca w znacznym stopniu nie doszacowat
przyjetych ilosci zbieranych odpadéw: llos¢ odpadéw zebrana z bulwaréw w 2018 roku (wtonach): z koszy — 451,27 oraz z
powierzchni - 668,28. Odpady zgromadzone w kontenerze 7m3 wazg Srednio 1 - 1,5 tony. W 2018 r. wywieziono od
300,84 do 451 konteneréw KP 7 ($rednia 375,9) z odpadami z koszy i beczek oraz od 445,52 do 668 kontenerdw (Srednia
561,7) z odpadami ze sprzatania powierzchniowego.

Zatozona w kalkulacji Pana W. F. ilo$¢ to 350 szt. kontenerdw kp7 na odpady komunalne.

Majgc na uwadze posiadane przez ZZW dane, iloSci wziete do udowodnienia braku razgco niskiej ceny oferty sg
zZnacznie mniejsze niz $rednia ilos¢ Smieci zbieranych z bulwaréw w 2018 r. W zwigzku ze stale rosngcg popularnoscig
bulwaréw jako miejsca wypoczynku Warszawiakdw i atrakcji turystycznej stolicy, mozna zatozyc, ze ilos¢ odpaddw
bedzie porownywalna lub wieksza.

Niedoszacowanie ilosci odbieranych $mieci moze doprowadzi¢c do niemoZliwosci realizacji przez Wykonawce przedmiotu
umowy po wskazanych w kosztorysie cenach jednostkowych.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 8 wzw. z art. 224 ust. 6 Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Wobec powyzszego oferta Wykonawcy, ktdry nie udzielit wyjasnienia, w tym nie ztozyt dowoddw dotyczacych wyliczenia
ceny oferty, ktéra wydawata sie by¢ razgco niskg podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 wzw z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie podkreslenia wymagato, ze jedyny powoéd odrzucenia oferty odwotujgcego w czesci | zamédwienia, jaki
zamawiajgcy podat w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia jego oferty z 24 maja 2021 r., zostat opisany nastepujaco:

Po zbadaniu wyjasnienn Wykonawcy, Zamawiajgcy uznat iz Wykonawca w znacznym stopniu nie doszacowat
przyjetych ilosci zbieranych odpadow: llos¢ odpadéw zebrana z bulwaréw w 2018 roku (wtonach): z koszy — 451,27 oraz z
powierzchni - 668,28. Odpady zgromadzone w kontenerze 7m3 wazg Srednio 1 - 1,5 tony. W 2018 r. wywieziono od
300,84 do 451 konteneréw KP 7 (Srednia 375,9) z odpadami z koszy i beczek oraz od 445,52 do 668 kontenerdw (Srednia



561,7) z odpadami ze sprzatania powierzchniowego.

Zatozona w kalkulacji Pana W. F. ilos¢ to 350 szt. kontenerdw kp7 na odpady komunalne.

Majgc na uwadze posiadane przez ZZW dane, ilosci wziete do udowodnienia braku razgco niskiej ceny oferty sg
zZnacznie mniejsze niz Srednia ilos¢ $mieci zbieranych z bulwaréw w2018 r.

Jak wynikato z przywotanego fragmentu uzasadnienia skarzonej czynnosci, powodem odrzucenia oferty
odwotujgcego byto rzekome zanizenie ilosci zbieranych odpadéw z koszy, beczek oraz ze sprzatania powierzchniowego
przyjete w kalkulacji odwoltujgcego z 9 kwietnia 2021 r. na poziomie 350 konteneréw kp7.

Dostrzezenia wymagato, ze tak sporzgdzone uzasadnienie, wbrew stanowisku zamawiajgcego wyrazonym na
rozprawie dotyczylo zanizenia ilosci odpaddw facznie, tj. odpaddéw pochodzacych ze sprzagtania powierzchniowego,
oprdézniania koszy i oprézniania beczek (odpowiednio pozycje 1, 2 oraz 3.1. kosztoryséw), a nie tylko odpaddéw
pochodzgcych z oprézniania koszy i beczek (odpowiednio pozycje 2 oraz 3.1 kosztorysow).

W tej sytuacji odwotujgcy prawidtowo podniést w odwotaniu, ze tak uzasadniona czynno$¢ odrzucenia jego oferty,
przy jednoczesnym nieodrzuceniu oferty przystepujacego, naruszata razgco zasade rébwnego traktowania wykonawcow,
wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Zasada ta oznacza, ze wykonawcy znajdujacy sie w tej samej sytuacji powinni by¢
traktowani jednakowo.

Odwolujacy trafnie dostrzegt, ze cena czesci jego oferty, odnoszaca sie do pozycji zakwestionowanych przez
zamawiajacego, tj. pozycji 1, 2 oraz 3.1 kosztoryséw ofertowych, ksztattowata sie na poziomie 4.562.641,12 zt brutto.
Tymczasem cena analogicznej czesci oferty przystepujgcego, ksztattowata sie na poziomie 3.910.577.44 zt, a wiec
ponad 600 tysiecy ztotych nizszym. Pomimo to, oferta odwotujgcego zostata odrzucona jako zanizona w tych pozycjach,
podczas gdy tansza w tym zakresie oferta przystepujgcego zostata wybrana do realizacji zamowienia jako oferta
najkorzystniejsza. W tej sytuacji nalezatlo zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze czynno$¢ zamawiajgcego z 24 maja 2021 r.
naruszyta zasade réwnego traktowania wykonawcédw wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp i to w sposob razgcy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, reagujgc na ww. zarzut argumentowat jedynie, ze pozostate prace w
ofercie przystepujgcego zostaty wycenione wyzej niz w ofercie odwotujgcego, co miato umozliwi¢ przystepujgcemu
odrobienie ewentualnych strat poniesionych podczas realizacji ustug z pozycji 1, 2.1. i 3 kosztoryséw. Stanowisko
zamawiajgcego okazato sie nietrafne. Skoro, zdaniem zamawiajgcego przestepujacy, ktéry sporng cze$¢ prac wycenit o
ponad 600 tysiecy ztotych mniej niz odwotujgcy, bedzie miat mozliwos¢ odrobienia strat na innych pozycjach, to z
pewnoscig takg szanse bedzie miat odwotujgc. Idgc bowiem tokiem rozumowania zamawiajgcego, odwotujgcy bedzie
wszak odrabiat strate az o 600 tysiecy ziotych mniejszg. Dostrzezenia wymagato przy tym, ze zamawiajgcy w
uzasadnieniu zaskarzonej czynnosSci odrzucenia oferty odwolujgcego z 24 maja 2021 r. nie zakwestionowat
prawidtowosci wyceny zadnej z pozostatych pozycji z kosztoryséw odwolujgcego. Argumentacja zamawiajgcego
przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie na odparcie zarzutu nie zastugiwata zatem na uwzglednienie.

W dalszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do kwestii ilosci zbieranych odpadoéw, jakie zdaniem zamawiajgcego
nalezato przyjg¢ do kalkulowania wyceniajgc pozycje kosztorysowe dotyczgce sprzatania powierzchniowego oraz
oprézniania koszy i oprézniania beczek oraz (pozycje 1, 2 oraz 3.1. kosztoryséw).

Zamawiajgcy w uzasadnieniu skarzonej czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego wskazat, ze $rednioroczna
liczba konteneréw KP 7, jakg nalezato przyjgé do kalkulowania wynosita 937,6 sztuk konteneréw kp7. Na liczbe te miato
sktada¢ sie 375,9 szt. konteneréw z odpadami z oprézniania koszy i beczek oraz 561,7 szt. konteneréw z odpadami ze
sprzatania powierzchniowego. Zamawiajgcy odwotat sie na statystyk pochodzgcych z 2018 r.

Tymczasem, jak wynikato z kalkulacji odwotujgcego z 9 kwietnia 2021 r. odwotujgcy zatozyt ilo§¢ odpaddéw z
koszy, beczek i sprzatania powierzchniowego na poziome 350 sztuk konteneréw kp7, co zdaniem zamawiajacego w
Swietle danych z 2018 r. byto niewystarczajgce. Statystyki dotyczace ilosci zbieranych odpadéw w 2018 r. zamawiajacy
wykazat dowodami zatgczonym do odpowiedzi na odwotanie.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato jednak, ze zamawiajgcy w SWZ nie wskazat wykonawcom ilosci
odpadow, jakie nalezato przyjg¢ do kalkulowania. SWZ w tym zakresie milczata, na co stusznie zwrécit uwage
odwotujacy. Skutkami tego zaniechania, w okoliczno$ciach danej sprawy, nalezalo obcigzy¢ zamawiajgcego. Dane
statystyczne w tym zakresie posiadat jedynie zamawiajgcy oraz tylko ten z wykonawcow, ktory Swiadczyt ustuge w tym
zakresie. Dane te ujawniono odwotujgcemu dopiero w piSmie z dnia 24 maja 2021 r. Zamawiajgcy nie wyjasnit w
uzasadnieniu skarzonej czynno$ci ani w odpowiedzi na odwofanie, na jakiej podstawie wykonawca, ktory nie Swiadczyt
ustugi w 2018 r., i ktéry nie odnalazt spornych danych w SWZ, miat obowigzek zatozy¢ ilo§¢ odpadéw na poziomie
wskazywanym przez zamawiajgcego. Juz z tego powodu czynno$é odrzucenia oferty odwolujgcego z takim
uzasadnieniem jak podano w pismie z 24 maja 2021 r. nie mogta sie ostac.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze odwotujacy, z racji wykonywania ustugi na rzecz zamawiajgcego w 2020 r.,
posiadat dane statystyczne za ten okres, kiedy to on $wiadczyt ustuge i ktére réznity sie od danych za rok 2018 r i — jak
wynikato z kalkulacji, na podstawie tych zatozen oszacowat ilo§¢ odpadow przypadajgcych do odebrania. Zamawiajgcy
argumentowat, ze statystyki za 2020 r. nie sg miarodajne, gdyz dotyczyly roku pandemicznego, kiedy bulwary byly
okresowo zamkniete.

Nie ulegato watpliwosci Izby, ze rok 2020 byt rokiem wyjatkowym. PodkresSlenia wymagat jednak fakt, ze
wykonawca wytoniony w obecnym postepowaniu bedzie $wiadczyt ustuge w drugiej potowie 2021 r., 2022 i 2023 r.
Wobec dynamicznej sytuacji epidemiologicznej w zakresie zakazen wirusem wywotujgcym chorobe COVID-19, w
szczegoblnosci zapowiedzi dotyczgcej zachorowan w ramach tzw. czwartej fali, na chwile wyrokowania nie mozna
utrzymywaé z catg pewnoscia, ze poziom odpadow z calg pewnoscig bedzie zblizony do przedpandemicznego roku
2018 r. Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat przykladowo, ze w dalszym ciggu obowigzuje
wprowadzony w 2020 r. zakaz spozywania alkoholu na terenie bulwaréw. Réwniez sam zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie przyznat, ze miasto Warszawa dosSwiadczyto znaczacego zmniejszenia liczby turystéw, w tym turystow
zagranicznych. Przypomnienia w tym miejscu dodatkowo wymagato, co wskazano wczes$niej, ze zamawiajgcy odrzucit
oferte odwotujgcego z powodu niedoszacowania ilosci odbieranych opadoéw przy kalkulacji pozycji 1, 2 oraz 3.1
kosztorysow, a jednoczesnie wybrat jako najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, ktéra w tych samych pozycjach
kosztorysow okazata sie nizsza o 600 tysiecy ztotych.

W atpliwosci budzg rowniez podnoszone w odwotaniu inne okolicznoéci towarzyszace sprawie. Jak wynikato z
dowodoéw zatgczonych do odwotania, zamawiajacy 31 maja 2021 r. zawart umowe z odwotujgcym nr ZZW/B/1II/3/1/21-
44/21/DW/WR w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Na podstawie tej umowy odwolujgcy Swiadczyt na rzecz
zamawiajgcego w czerwcu 2021 r., ustuge analogiczng do przedmiotu zaméwienia za identyczne stawki jak w pozycjach
1, 2.1. i 3 kosztorysow. Co wiecej strony kontynuowaty wspétprace na identycznych zasadach rowniez w lipcu 2021 r., na
podstawie kolejnej umowy. Obydwie umowy byly realizowane nalezycie. Zamawiajgcy przyznat na rozprawie, ze na



moment wyrokowania nie natozyt na wykonawce zadnych kar umownych. Zaprzeczalo to tezie zamawiajgcego
przedstawionej w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, jakoby sposob kalkulowania pozyciji 1, 2 oraz
3.1. w kosztorysach odwotujgcego budzit watpliwosci co do mozliwosci wykonania zaméwienia, skoro przy identycznych
cenach odwotujgcy realizowat nalezycie przedmiot zaméwienia.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego z takim
uzasadnieniem, jakie przedstawit w piSmie z dnia 24 maja 2021 r., naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6
ustawy Pzp btednie uznajgc, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce potwierdzajg, iz zaoferowana przez niego cena
jest razaco niska. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze art. 239 ust. 1 i art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz z
naruszaniem zasady rownego traktowania wykonawcow wybrat jako najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, ktéra w
Swietle kryteriow oceny ofert byta ofertg mniej korzystniejszg niz oferta odwotujgcego.

Przy wyrokowaniu pominieto podang przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z 22 lipca 2021 r.
dodatkowg podstawe faktyczng czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
podniést, ze odwolujacy miat takze nie doszacowal kosztow zwigzanych z paliwvem. Izba stwierdzita, ze tak
sformutowana podstawa odrzucenia oferty odwolujgcego nie zostata zakomunikowana wykonawcy w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia jego oferty z 24 maja 2021 r. W zwigzku z powyzszym nie zostalo wobec takiej podstawy
faktycznej wniesione odwotanie i postawione zarzuty. Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore niebyty zawarte w odwofaniu. Poniewaz zaden z zarzutow odwotania nie dotyczyt niedoszacowania
kosztow paliwa, Izba pomineta przy wyrokowaniu argumentacje zamawiajgcego, jako nieodnoszgcg sie do przedmiotu
sporu.

Izba podzielta w tym zakresie w catej rozcigglosci stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIll Ga 416/11, iz (...) Z
punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to Zze nie moze on zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwofaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania
cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies$¢ sie do nowych
okolicznos$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwofania. Z tych wzgleddéw postepowanie
Zamawajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow w odpowiedzi ha odwofanie i skardze, nie mozna
traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. PowyZzszej wyktadni nie podwaZza
zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnoSci formalnej czyli rozporzgdzania przez strone czynno$ciami
procesowymi. Zasady te aczkolwiek waZzne, nie mogg miec¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych
zasad postepowania cywilnego z pewno$cig wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada
réwnos$ci Srodkdéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami
zawartymi w odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktdrej to odwotanie wniesiono.
Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajgcego uniemoZliwifoby jednoczesnie
Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgftoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng decyzji o wykluczeniu,
nie mogty zostac¢ uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje sie w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie z
dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze
zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sq zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem
decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i moZlivie szybko podlegac odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat
lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie
odwofania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umoZzlimi¢ kandydatom Ilub oferentom wykrycie wystgpienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata
lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraZnego
przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisow, jak tez co do moZliwosci
wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zatoZony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie
skutecznych srodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamoéwien publicznych,
moze zostac osiggniety, wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich Srodkéw odwofawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu
rzeczonych przepisow'.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem,Zamawiajgcy
udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu,
w stosunku do poniesionych naktadéw Udzielenie zamdwienia nastgpuje z momentem zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy nie zawart jeszcze umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wiec nie mégt
naruszy¢ ww. przepisu wskazanego przez odwotujgcego.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129), o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczylo
kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). 2
powofanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwotanie w catosci
lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8, art. 224 ust. 6, art. 239 ust. 1, art. 16 pkt 1 ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy odrzucit niezasadnie oferte odwotujgcego, ktéra moze by¢é wybrana jako najkorzystniejsza w
czesci | zamowienia. Wynik postepowania moze zatem ulec zmianie.



Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postgpowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikdéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie V.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem
zamawiajacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt,
wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zi, koszty stawiennictwa na posiedzenie Izby w wysokosci
206,10 zt, koszty optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa, ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt
sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
2 pkt a, b, d rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy...........cocvveeeeneens



