Sygn. akt: KIO 728/22
WYROK

z dnia 8 kwietnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2022 r. przez wykonawce Alba
Dolny Slask Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we
Wroctawiu

przy udziale wykonawcy FBSerwis Odbiér Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Alba Dolny Slgsk Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego Alba Dolny Slgsk Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego

2 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego we Wroctawiu kwote 4 068 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat osiem ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutlu wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....cccooeeiireiieeeeeeee e
Sygn. akt: KIO 728/22
Uzasadnienie

2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy we Wroctawiu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Odbidr i transport odpadéw komunalnych z terenu sekcji obstugi infrastruktury nr 3 we
Wroctawiu” (nr ref. INFR/692/2021). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
Dzienniku Urzedowym Unii europejskiej z dnia 25 stycznia 2022 r. pod numerem 2022/S



017-040950. Do ww. postepowania o udzielenie zamodwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne,
o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 14 marca 2022 r. wykonawca Alba Dolny Slgsk Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Watbrzychu (dalej jako ,Odwotujacy”) wniost odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy FBSerwis Odbior Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Przystepujgcy”) jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechania uniewaznienia postepowania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 i art. 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy opis przedmiotu
zamowienia w zakresie ilosci wywozéw odpaddw wielkogabarytowych jest
niejednoznaczny, poniewaz formularz ofertowy, ktéry zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do
SWZ - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOW IENIA wskazywat potrzeby ilosciowe pojemnikow

i konteneréw do gromadzenia odpadéw ze wskazaniem rodzaju odpadow i czestotliwosci
ich oprézniania z jednej strony wskazuje, ze 44 kontenery na odpady wielkogabarytowe
to szacunkowa iloS¢ konteneréw na rok, a zatem nalezato uwzglednié, ze w okresie 22
miesiecy Swiadczenia ustugi konteneréw tych bedzie proporcjonalnie wiecej, z drugiej
zas strony w czesci C tabeli formularza ofertowego dotyczacej odpadéw
wielkogabarytowych zatozono, ze 44 to liczba konteneréw do odbioru w ciggu 22
miesiecy Swiadczenia ustugi, co skutkowato ztozeniem nieporéwnywalnych ofert, gdyz
Zamawiajacy na podstawie tresci ztozonych ofert nie jest w stanie jednoznacznie
wywies¢ sposobu ich obliczenia i zakresu oferowanej przez poszczegoéinych
wykonawcow ustugi, a Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcow do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert co do tego, jakie ilosci konteneréw na
odpady wielkogabarytowe przyjeli do wyceny;

ewentualnie z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1

2. art. 224 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 16 i art. 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia
ceny, w sytuacji gdy cena catkowita oferty ztozonej przez tego Wykonawce jest nizsza az
0 77,74 % od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania, a rozbieznos¢ ta nie wynika z okoliczno$ci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewazniania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ewentualnie
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu i wezwania Przystepujacego
do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, w zakresie wyliczenia ceny.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy zobligowany jest
prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z nalezytg starannoscia,
przestrzegajgc zasad, o ktérych mowa w art. 16 i art. 17 ustawy Pzp, czego w realiach
niniejszego postepowania zaniechat. Zdaniem Odwolujgcego na podstawie dokumentaciji
postepowania niemozliwe jest okreslenie rzeczywistego zakresu zaméwienia, a zatem
ustalenie zakresu rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego i nalezyta kalkulacja oferty. Opis
przedmiotu zamowienia w zakresie ilosci wywozéw odpaddw wielkogabarytowych jest
niejednoznaczny, poniewaz formularz ofertowy, ktéry wskazywat potrzeby ilosciowe
pojemnikéw i konteneréw do gromadzenia odpadéw ze wskazaniem rodzaju odpadéw
i czestotliwosci ich oprozniania z jednej strony wskazuje, ze 44 kontenery na odpady
wielkogabarytowe, to szacunkowa ilos¢ odpadéw na rok, a zatem nalezato uwzgledni¢, ze
w okresie 22 miesiecy Swiadczenia ustugi konteneréw tych bedzie proporcjonalnie wiece;j,
z drugiej za$ strony w czesci C tabeli formularza ofertowego dotyczacej odpadéw
wielkogabarytowych zatozono, ze 44 to liczba konteneréw do odbioru w ciggu 22 miesiecy
Swiadczenia ustugi. Sg to okoliczno$ci, ktére mogly mie¢ wplyw na krag potencjalnych
wykonawcow. W tych okoliczno$ciach uprawnione jest twierdzenie, ze wykonawcy nie
mogac jednoznacznie okresli¢ zakresu zamowienia, nie byli w stanie na podstawie informaciji
udostepnionych w tresci dokumentacji postepowania skalkulowaé kosztéw oraz ryzyk
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, a zatem nie dysponowali wystarczajgcymi
informacjami do obliczenia ceny ofertowej. Niezachowanie przejrzystosci w niniejszym
postepowaniu mogto mie¢ zatem wplyw na konkurencyjnosc.

Zdaniem Odwolujgcego wobec nigjasnych zapisow formularza ofertowego, brak jest
mozliwosci poréwnania ofert ztozonych przez wykonawcéw. Zamawiajgcy wobec braku



jednoznacznych zapisow OPZ i formularza ofertowego co do szacowanej liczby odbiorow
konteneréw na odpady wielkogabarytowe w toku realizacji ustugi nie jest w stanie
jednoznacznie wywie$¢ ani sposobu obliczenia ceny przez wykonawcéw, ani zakresu
oferowanej przez poszczegolnych wykonawcdw ustugi. Zamawiajgcy nie jest w stanie
okresli¢, czy wykonawcy oferujg odbior 44 konteneréw na odpady wielkogabarytowe czy tez
odbior proporcjonalnie wiekszej liczby tych konteneréw z uwzglednieniem informacji, ze 44
kontenery na odpady wielkogabarytowe to szacunkowa ilos¢ odpadéw na rok. Adnotacji
oznaczonej dwiema gwiazdkami nie uwzglednia cze$¢ C tabeli zawartej w formularzu
ofertowym oraz opis kolumn zawierajgcy instrukcje jej wypetnienia, czyli wskazowki
dotyczace sposobu obliczenia ceny jednostkowej za odbiér i transport odpadéw
wielkogabarytowych, a w konsekwenc;ji takze sposobu obliczenia cato$ciowej ceny za
realizacje przedmiotu zamoéwienia. Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajagcy w okoliczno$ciach
niniejszego postepowania nie moze wezwa¢ wykonawcow do zfozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp w przedmiocie, jakie
ilosci konteneréw na odpady wielkogabarytowe przyjeli do wyceny, gdyz kazda odpowiedz
na to pytanie, w szczego6lnosci po zapoznaniu sie z ofertg konkurencji, mogtaby zosta¢
uznana za niedopuszczalng zmiane tresci ztozonej oferty inspirowang zapytaniem
Zamawiajgcego. Zapis oznaczony symbolem ,**” wprowadzit chaos, ktoéry w konsekwenciji
doprowadzit do ztozenia dwoch ofert, ktére przez pozornie btahe zaniedbanie znaczaco
mogg sie od siebie rézni¢. Tym samym w okolicznosciach postepowania zdaniem
Odwolujgcego mamy do czynienia z wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne, gdyz Zamawiajgcy nie jest w stanie
stwierdzi¢, czy wykonawcy nie dokonali roznej interpretaciji sposobu obliczenia ceny w
zakresie odpaddéw wielkogabarytowych. Zamawiajgcy nie wie i nie jest w stanie
bezsprzecznie ustali¢, czy obaj wykonawcy wskazali cene uwzgledniajgcg wywoz 44
kontenerow na odpady wielkogabarytowe w ciggu 22 miesiecy realizacji przedmiotu
zamowienia, czy tez wywdz niemalze dwukrotnie wiekszej liczby konteneréw. Oznacza to, ze
Zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢, czy wyliczenie ceny jednostkowej za odbidr i
transport odpadow wielkogabarytowych w ztozonych ofertach jest zgodny z zakresem
zamoOwienia.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w rozdziale Xll pkt 3 SWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze oferte
skiada sie z wykorzystaniem wzoru formularza stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ.
Wykonawcy byli wiec zwigzani wzorem formularza ofertowego przygotowanym przez
Zamawiajagcego. Zgodnie z rozdziatem XV pkt 1 SWZ wykonawca zobligowany byt poda¢
cene za realizacje przedmiotu zaméwienia zgodnie ze wzorem formularza ofertowego
(zatgcznik nr 1 do SWZ). W Swietle rozdziatu XV pkt 2 SWZ cena brutto oferty miata
uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Dysproporcja w
zakresie liczby konteneréw na odpady wielkogabarytowe objetych przedmiotem zamdwienia
wynikajgca z braku nalezytej starannosci Zamawiajgcego, jest okolicznoscig, ktdra nie
pozostaje bez wptywu na sposéb kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawcow. W oczywisty
sposoOb nasuwajg sie zatem pytania, czy ceny jednostkowe obu oferentéw za jeden kontener
nie uleglyby modyfikacji (drozej/taniej) przy wycenie niemalze dwukrotnosci 44 sztuk
konteneréw na odpady wielkogabarytowe. Czy wykonawcy niedysponujgcy potencjatem w
postaci tak duzej liczby konteneréw wielkogabarytowych, nie podjeli decyzji o
nieprzystgpieniu do postepowania z uwagi na brak mozliwo$ci $wiadczenia ustugi w tak
duzej skali. Uzna¢ nalezy, ze sposo6b sformutowania opisu przedmiotu zamowienia i
wadliwo$ci formularza ofertowego przyczyni¢ sie mogty do takiej a nie innej decyzji
potencjalnych wykonawcéw, co stanowi wadliwo$¢ majgcg wptyw na krag potencjalnych
wykonawcow, a zatem i na zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu.

W ocenie Odwolujacego w okolicznosciach postepowania zachodzi sytuacja
analogiczna do tej, ktéra zachodzita w postepowaniu nr INFR/547/2021. W tamtym
postepowaniu Zamawiajgcy uznat, ze mamy do czynienia z wadg postepowania skutkujgcg
koniecznos$cig uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.,

a prawidtowos¢ decyzji Zamawiajgcego zostata potwierdzona wyrokiem Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 4 stycznia 2022 r. o sygn. akt KIO 3629/21. Réwniez w tym przypadku
uzna¢ nalezy, ze w warunkach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci poprawienia ofert ztozonych w postepowaniu
na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp., gdyz te prowadzityby do istotnej zmiany

w tresci oferty, a to niemal podwojenia liczby konteneréw na odpady wielkogabarytowe, ktore
podlegaja odebraniu w toku realizacji ustugi. Innymi stowy dosztoby do znacznej zmiany
zakresu zamowienia. Bezcelowe pozostawato wiec wzywanie wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien ztozonej oferty. Gdyby Zamawiajgcy zauwazyt btad przed terminem sktadania
ofert, miat mozliwos¢ z uwagi na zmiane zakresu zamowienia uniewaznienia postepowania
stosownie do art. 137 ust. 7 ustawy Pzp lub do wprowadzenia zmian w tresci dokumentac;ji
postepowania z jednoczesnym przedtuzeniem terminu niezbednego na przygotowanie ofert.
Na obecnym etapie postepowania, tj. po uptywie terminu sktadania ofert, takiej mozliwosci
juz nie ma, a zatem jednym mozliwym sposobem zakonczenia postepowania powinno by¢
jego uniewaznienie.



Odwolujgcy zwrocit tez uwage na zapisy dokumentéw postepowania dotyczgce
zagwarantowania wykonawcy minimalnego poziomu $wiadczenia. Zgodnie z § 1 ust. 8
projektu umowy - Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamowienia,
jednakze minimalna warto$¢ $wiadczenia wykonawcy bedzie nie mniejsza niz 70%
wynagrodzenia. Maksymalng warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy odpowiada catkowitej
cenie ofertowej brutto, jest wiec wyznaczona przez sume wszystkich cen jednostkowych.

Przyjecie do obliczen w sekcji C formularza ofertowego zaledwie 44 konteneréw, w sytuaciji
gdy nie jest do konhca jasne, czy zamoOwieniem nie jest objeta niemal dwukrotnie wyzsza
liczba konteneréw w istotny sposéb wptywa na zakres $wiadczenia wynikajgcego z umowy.
Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w poprzednim postepowaniu przetargowym,
Zamawiajgcy dopiero w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
wskazat, ze nalezato przyjg¢ wywodz maksymalnie 24 pojemnikow wielkogabarytowych w
ciggu roku. Dla cel6w niniejszego postepowania Zamawiajgcy przygotowat jednak nowg
dokumentacje postepowania, nowy formularz ofertowy, w ktérym odmiennie, cho¢ niestety
nadal w sposob pozostawiajgcy watpliwosci, okreslit liczbe konteneréow na odpady
wielkogabarytowe. Wpltyw braku zachowania przejrzystosci przez Zamawiajgcego przy
sporzadzaniu dokumentacji postepowania na zakres minimalnego poziomu $wiadczenia jest
wiec oczywisty, co uznac nalezy za okoliczno$¢ wypeniajgca definicje istotnej zmiany
umowy, o ktérej mowa w art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowigcej, ze zmiana ma
charakter istotny jesli w sposdb znaczny rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen i
zobowigzan wynikajacy z umowy. Przektadajac powyzsze na kwestie respektowania zasady
efektywnosci ekonomicznej w niniejszym postepowaniu, uprawniony jest wniosek, ze doszto
do jej naruszenia.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 odwotania wskazano, iz bezpo$rednio przed otwarciem ofert
Zamawiajacy na podstawie art. 222 ust. 4 ustawy Pzp poinformowat, ze na sfinansowanie
zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 4 195 063,94 zt brutto. Z protokotu postepowania
wynika, ze Zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamowienia na kwote 3 884 318,46 zl, co stanowi
réwnowarto$¢ 909 825,61 euro. Kwota ta powiekszona o warto$¢ podatku VAT,
wynoszacedo 8%, wynosi 4 195 063,94 zt, a zatem odpowiada kwocie, jaka Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Tym samym warto$¢ oferty ztozonej
przez Przystepujgcego - 933 905,68 zt brutto jest az o 77,74 % nizsza od wartosci
zamobwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania. W okolicznos$ciach niniejszego postepowania nie mozna przy
tym uzna¢, by rozbiezno$¢ ta wynikata z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia. Zamawiajgcy nie wskazat w protokole postepowania na zadne przyczyny, ktére
uzasadniatyby brak wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Tym samym uznac nalezy,
ze odstgpienie od czynno$ci wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien, w tym
zfozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny, w sytuacji gdy cena catkowita oferty ztozonej
przez tego Wykonawce jest nizsza az o 77,74 % od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, stanowi
zaniechanie Zamawiajgcego, a nie jego Swiadoma, przemyslang, popartg merytorycznym
uzasadnieniem decyzje. Nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy zobligowany jest ustali¢
szacunkowg wartoS¢ zaméwienia z nalezytg staranno$cia, i to w stosunku do niej po
powiekszeniu o nalezny podatek od towaréw i ustug, powinien dokonywac oceny ztozonych
ofert.

Odwotujgcy podnidst ponadto, iz z obowigzku wezwania Przystepujacego do ztozenia
wyjasnien w zakresie sposobu wyliczenia ceny nie zwalnia Zamawiajgcego takze
okoliczno$¢, ze cena ofertowa Odwolujgcego byta na poziomie zblizonym do oferty
Przystepujacego. Miarodajna dla ustalenia, czy zachodzg przestanki skutkujgce
obowigzkiem wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny, jest bowiem wartos¢ zaméwienia powiekszona o nalezny podatek
od towaréw i ustug, ustalona przed wszczeciem postepowania. Odwotujgcy zauwazyt
réwniez, ze Zamawiajgcy w protokole postepowania wskazat, ze ustalit wartos¢ szacunkowg
zamoéwienia w dniu 30.11.2021 r. na podstawie Sredniej cen ofert dwoch firm na ustuge
odbioru i transportu odpadéw komunalnych, ktére wptynety do uniewaznionego
postepowania INFR/547/2021. Prognozowany do szacunku wzrost cen 10% zwigzany jest ze
wzrostem minimalnego wynagrodzenia w 2022 roku, kosztem materiatow i sprzetu do
wykonania zamowienia oraz przewidywany wzrost ptacy minimalnej w nastepnych latach.
Odwolujgcy wskazuje, ze Srednia cen z ofert z postepowania, na ktdre powotuje sie
Zamawiajgcy powiekszona o 10% wynosi 1 614 370,98 zt. W tym przypadku réwniez
aktualizujg sie przestanki do wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien czy nie
zachodzi razgco niska cena. Oferta ta jest bowiem az 0 42,15% nizsza niz tak ustalona
szacunkowa wartos¢ zamoéwienia. Jednakze Odwotujgcy podkresla, ze niemiarodajnym jest
okreslenie szacunkowej wartosci zamdwienia w oparciu o oferty ztozone w postepowaniu
INFR/547/2021, w sytuacji gdy zostato ono uniewaznione przez Zamawiajgcego z uwagi na
odmienne obliczenie ceny za odpady wielkogabarytowe - wadliwy opis przedmiotu
zamobwienia skutkowat niemal 20 % réznicg w warto$ci catej oferty. Jako dowod Odwotujgcy



zatgczyt informacje z otwarcia ofert z dnia 19.11.2021 r., formularze ofertowe z
postepowania INFR/547/2021 oraz uzasadnienie uniewaznienia postepowania z dnia
1.12.2021 r. Okoliczno$¢ ta, zdaniem Odwotujgcego, $wiadczy o braku nalezytej starannosci

Zamawiajgcego i przygotowaniu i prowadzeniu postepowania w sposdb odpowiadajgcy
podstawowym zasadom udzielenia zamowien publicznych. Zamawiajacy uchybit
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp., co skutkowato tym, Zze w
postepowaniu z naruszeniem przepiséw ustawy dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy w dniu 4 kwietnia 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
o oddalenie odwotania i przedstawit swoje stanowisko merytoryczne w zakresie
podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Do odpowiedzi na odwotanie zatagczono takze dowody.

Wykonawca FBSerwis Odbiér Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie w dniu 4 kwietnia 2022 r. ztozyt pismo procesowe, wnoszgc o oddalenie
odwotania i przedstawiajgc argumentacje merytoryczng w odniesieniu do poniesionych przez
Odwolujgcego zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgtoszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce FBSerwis Odbior Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie i dopu$cita ww. wykonawce do
udziatu w postepowaniu w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata ponadto, iz
spetione zostaty materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacije postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci SWZ (w tym
wzor formularza ofertowego oraz OPZ), informacje dotyczacg szacowania wartosci
zamoOwienia, informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcéw, zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Ponadto Izba na poczet materiatlu dowodowego zaliczyta rowniez
dowody z dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego: tj. informaciji z otwarcia ofert z dnia
19.11.2021 r. (postepowanie nr INFR/547/2021), formularzy ofertowych z postepowania nr
INFR/547/2021, uzasadnienia uniewazniania postepowania nr INFR/547/2021, odpowiedzi
na odwotanie ztozonej przez Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3629/21, odpisu
wyroku Izby w sprawie o sygn. akt: KIO 3629/21 oraz wezwan skierowanych przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego do wyjasnienia cen oferty w innych postepowaniach o
udzielenie zamowienia, a takze ztozonych przez Zamawiajgcego dokumentéw zwigzanych z
aktualizacjg warto$ci szacunkowej zaméwienia. Zatgczony przez Zamawiajgcego do
odpowiedzi na odwotanie dowodd w postaci orzeczenia SKO 4138/101/14 z 16 pazdziernika
2014 r. Izba pomineta, jako nie majgcy znaczenia dla rozstrzygniecia.

Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga polegajgca na odbiorze i transporcie odpadow
komunalnych z terenu Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 3 we Wroctawiu. Opis przedmiotu
zamowienia stanowit zatgcznik nr 6 do SWZ. Wskazano w nim m.in., iz szczegoétowy wykaz

odpadoéw, czestotliwosé wywozéw oraz rejon zawarto w formularzu ofertowym i w rozliczeniu
do faktury. Termin wykonania zaméwienia okreslono od dnia podpisania umowy do dnia
31.12.2023 r. lub do wyczerpania srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje
umowy. Wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ oferte z wykorzystaniem wzoru formularza
ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ. W rozdziale XV SWZ zawierajacym opis
sposobu obliczenia ceny wskazano, iz wykonawca podaje ceneg za realizacje przedmiotu
zamoéwienia zgodnie ze wzorem formularza ofertowego, a cena brutto musi uwzgledniaé
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia zgodnie z SWZ

Wz6r formularza ofertowego zawierat tabele, w ktérej nalezato wypetni¢ m.in.
oferowane ceny jednostkowe za pojemnik, wartos¢ ustugi za miesigc i wartos¢ ustugi za 22
miesigce realizacji. Cze$¢ C tabeli dotyczyta odpaddw wielkogabarytowych i miata



nastepujgcg postac:

Jednocze$nie pod tabelg zawarto dwie nastepujace uwagi:

[c] Odpady wielkogabarytowe * *
Wartos¢ Wartose
Stawka »
Wielkosé - NETTO g awkal | WAt | pRuTTO
Iy Srednia VAT za
Tlos¢ totlinodd NETTO » 22 mece
L.p.||pojemnika CZ(;O (E)iolrvlt)sc A e ™ VAT za 22 m-ce
sztuki o za
Wwmiesigcu kol
[Vm3] kol || 74 6*[kol 7| A
pojemnik )
L 3*kol 5] [kol.6+kol 8]
] kompleksy SOI 3
pisermne (kompleks 2328 ul.
1 16m3 44 Trzmielowicka 28,
Zlecenie kompleks 2837
ul. Graniczna 13, kompleks
| 4576 Pietrzykowice)
[ [[Ravem gikaryry | | |

* wartosci przyjete w formularzu sa wartosciami szacunkowymi do wyliczenia wartosci oferty
** odpady wielkogabarytowe: szacunkowa ilo$¢ na rok.

Ponadto formularzu nalezato wypetni¢ m.in. ponizsze dane:

KRYTERIUM: WARTOSC OFERTY ZA 22 MIESIACE (tab. A+B+C):

Warto$¢ netto (Cyfrowo): ......ccceeveveerveeneeenenn. zt

),

Zamawiajgcy ustalit wartoS¢ szacunkowg zaméwienia na kwote 3 884 318,46 zt netto
(po 1942 159,23 zt na rok 2022 i 2023). Jak wynika z wniosku o wszczecie postepowania
wartos¢ te ustalono w dniu 30 listopada 2021 r. w oparciu o Srednig cene z ofert dwoch firm
na ustuge odbioru i transportu odpadéw komunalnych, ktére wptynely do uniewaznionego
postepowania INFR/547/2021. Wskazano, iz prognozowany do szacunku wzrost cen 10%
9

zwigzany jest ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia w 2022 r., kosztem materiatéw

i sprzetu do wykonania zamoéwienia oraz przewidywanym wzrostem ptacy minimainej

w nastepnych latach. Zamawiajgcy wskazat, iz przewiduje sig¢ udzielenie ustug w okresie 3
lat od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego wykonawcy, z kiérym zostanie podpisana
umowa, polegajgcych na powtdrzeniu podobnych ustug zgodnie z jego przedmiotem, ;.
odbidr odpadéw statych komunalnych, odbior odpaddéw segregowanych, odbiér odpadow
wielkogabarytowych. Catkowita warto$¢ tego zamowienia zostata uwzgledniona przy
obliczeniu jego wartosci: kwota netto (do kofca roku 2022) + 50% wartosci zamowienia
podstawowego. Catkowita wartos¢ zamowienia: 5 826 477,69 zt, w tym wartos¢ zaméwienia
wskazanego powyzej 1 942 159,23 zt. Zamawiajgcy wskazal, iz kwota jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to 4 195 063,94 zt.

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcdw: Odwotujgcy z ceng 1 032 875,70
zt brutto i Przystepujacy z ceng 933 905,68 zt brutto. Po poprawieniu omytek w ofertach ww.
wykonawcow ceny ksztattowaly sie nastepujgco: cena oferty Odwotujgcego 1 032 874,70 zi,



cena oferty Przystepujgcego 933 905,63 zt. Odwotujgcy w tabeli w formularzu ofertowym,
w czesci C Odpady wielkogabarytowe wskazat stawke netto za pojemnik 1 790,00 zt,
warto$¢ netto za 22 m-ce 78 760,00 zt (warto$¢ brutto za 22 m-ce 85 060,80 zt).
Przystepujacy w tabeli w formularzu ofertowym, w czgsci C Odpady wielkogabarytowe
wskazat stawke netto za pojemnik 1 500,00 zt, wartoS¢ netto za 22 m-ce 66 000,00 zt
(warto$¢ brutto za 22 m-ce 71 280,00 zt).

Zamawiajacy w dniu 4 marca 2022 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadniczym przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie byta okoliczno$¢, czy
zauwazona przez Odwolujgcego niejednoznacznos¢ w dokumentach zamdwienia (tj. w tresci
formularza ofertowego w zakresie ilosci pojemnikéw na odpady wielkogabarytowe) stanowita
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, a zatem czy zaistniat podstawa do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat,
aby tego rodzaju podstawa zmaterializowata sie w postepowaniu nr INFR/692/2021, tym
samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 6 w zw. z art.
16 i 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi z kolei, iz zamawiajgcy udziela zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy: 1) najlepszg
jakos¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,
w ramach srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2)
uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamobwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu
zamoOwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, z kolei
zgodnie z ust. 3 czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc i
obiektywizm.

Art. 255 pkt 6 ustawy Pzp stanowi, Ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego.

Z powyzszedo przepisu wynika, iz zamawiajgcy obowigzany jest uniewaznic
prowadzone postepowanie, jezeli tgcznie zostang spetione nastepujgce przestanki:
postepowanie musi by¢ obarczone wadg, czyli w postepowaniu doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego prowadzenie, wada ta jest niemozliwa do
usuniecia (jesli wada jest usuwalna, konieczne jest jej usuniecie - w takim przypadku nie ma
mozliwosci uniewaznienia postepowania), stwierdzona wada postepowania musi by¢ na tyle
istotna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Art. 255 pkt 6 ustawy Pzp pozostaje w korelacji z art. 457 ust. 1
ustawy Pzp, ktory zawiera katalog sytuacji, w jakich umowa podlega uniewaznieniu. Katalog
ten ulega rozszerzeniu na gruncie art. 457 ust. 5 ustawy Pzp o mozliwo$¢ Zzgdania
uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° Kodeksu cywilnego (czyli w przypadku, gdy
strona umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik
aukgiji albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami). Jak wskazano
m.in. w wyroku KIO z dnia 23 marca 2022 r., sygn. akt KIO 624/22, uniewaznienie
postepowania stanowi czynno$¢ o charakterze wyjgtkowym, ktora definitywnie konczy
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego i zamyka droge wykonawcom do
uzyskania zamdwienia, tym samym nie zostaje osiggniety cel postepowania, jakim jest
udzielenie zamoéwienia. Dlatego tez, katalog przestanek pozwalajgcych uniewaznic
postepowanie nie powinien podlega¢ wyktadni rozszerzajacej. Dla spetnienia przestanek z

art. 255 pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy

zaistniatg wadg, a niemozno$cig zawarcia waznej umowy.



Majac na uwadze powyzsze rozwazania, w pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze
odwotanie nie dowiédt, aby dostrzezona niescistos¢ we wzorze formularza ofertowego

stanowita wade postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Odwotujgcy - w zasadzie wytgcznie w oparciu o fakt uniewaznienia przez
Zamawiajgcego poprzedniego postepowania (nr INFR/547/2021) - forsowat teze, ze rowniez

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia zachodzita wada postepowania
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Jednoczesnie Odwotujacy
nie przedstawit argumentacji wykazujgcej, ze mamy do czynienia z wadg o charakterze
kwalifikowanym, z wadg rzutujgcg na waznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Podkresli¢ nalezy, Zze nie kazda wada postepowania jest wadg, o ktérej mowa w art. 255 pkt
6 ustawy Pzp. Uzasadnienie odwotania nie odnosi sie w ogole do kwestii wptywu
stwierdzonej wady na potencjalng konieczno$¢ uniewaznienia umowy zawartej w wyniku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, Odwolujgcy nie wskazuje nawet

w oparciu o jakg podstawe prawng wywodzi skutek niewaznosci przysztej umowy, pomijajac
zachodzacg pomiedzy art. 255 pkt 6 ustawy Pzp a art. 457 ust. 1 ustawy Pzp korelacje.
Stusznie zatem stwierdzit w pi§mie procesowym Przystepujgcy, ze Odwolujgcy stawiajgc
zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp nie wykazat, iz mamy do czynienia z wadg
postepowania uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, co juz
samo w sobie przesgdza o bezzasadnosci tego zarzutu. Odwotujgcy podczas rozprawy w
ogodle nie odnidst sie do szczegodtowej argumentaciji przedstawionej w powyzszym zakresie
przez Przystepujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat takze, by
zarzucana niespojnos¢ w tresci formularza ofertowego faktycznie wplywata na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Sktad orzekajgcy podziela poglad wyrazony w
wyroku KIO z dnia 22 wrze$nia 2021 r., sygn. akt KIO 2297/21, iz brak jest podstaw do
uniewaznienia umowy na podstawie okolicznosci, ktore jakkolwiek wskazujg na pewne
uchybienia zamawiajgcego, to jednak nie wywierajg wptywu na czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty. Poglad przeciwny prowadzitby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw, szczegdlnie w sytuacji, gdy po otwarciu
ofert zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie na podstawie dowolnie przez siebie
stwierdzonej wady postepowania, niezaleznie od jej wagi i znaczenia dla prawidtowego
udzielenia zamoéwienia. W ww. orzeczeniu zwrocono uwage, iz podstawg uniewaznienia nie
moze byc¢ jakakolwiek wada, lecz wytgcznie taka, ktora nie pozwala na zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Sam fakt braku dostatecznej precyzji opisu
wymagan zamawiajgcego nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Wada dokumentaciji, ktéra moze mie¢
jedynie hipotetyczny, teoretyczny wplyw na wynik postepowania, nie uzasadnia
uniewaznienia postepowania, zwtaszcza w sytuacji, gdy nie wptyneta na tres¢ otrzymanych
przez zamawiajgcego ofert.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie dowiddt, aby zawarta w formularzu ofertowym
adnotacja ,**odpady wielkogabarytowe: szacunkowa ilos¢ na rok” wptywata na sposob
kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawcoéw. Twierdzenia Odwotujacego, jakoby uwaga ta
miata wywota¢ wsrdod wykonawcow niepewnos¢ co do tego, jak ustali¢ cene oferty, byty
wytacznie hipotetyczne i nie znajdowaty odzwierciedlenia w realiach przedmiotowego
postepowania. Izba stwierdzita, ze zaréwno Odwotujgcy, jak i Przystepujgcy dokonali wyceny
oferty w zakresie odpadéw wielkogabarytowych zgodnie z opisem zawartym w tabeli
formularza ofertowego, tj. podajac w czesci C tabeli w kolumnie 6 warto$¢ netto za 22 m-ce
ustugi zgodnie ze wskazanym tam opisem - mnozgc dane z kolumny 3 (1j. ilo$¢ sztuk
pojemnikéw - 44) przez dane z kolumny 5 (tj. stawke netto za pojemnik). Formularz
ofertowy, zgodnie z zawartg w tabeli instrukcjg, zaréwno w przypadku odpadéw wskazanych
w czesciaiB, jak i w czesci C tabeli zawierat ceny za 22 m-ce $wiadczenia ustug, ktore
nastepnie, po zsumowaniu, podlegaty ocenie w kryterium: wartos¢ oferty za 22 m-ce. Wzo6r
matematyczny zawarty w tabeli w formularzu ofertowym okreslat sposo6b kalkulacji ceny,
zawierat informacje o ilosci odpaddw oraz instrukcje (opisane w nagtéwku kazdej kolumny
tabeli), jak nalezy obliczy¢ ceny wskazywane w poszczegdéinych kolumnach. Obaj
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia dokonali wyceny ofert zgodnie z
zawartym w tabeli matematycznym wzorem, co jednoznacznie wynika ze ztozonych przez
nich formularzy ofertowych. Dziatanie to - jak wskazano w odpowiedzi na odwotanie - bylo
zgodne z intencjg i wymogami Zamawiajgcego.

Nie mozna zatem zgodzic¢ sie z teza, ze oferty wykonawcoéw ziozone w postepowaniu
nie sg poréwnywalne, czy tez, ze sg jedynie pozornie poréwnywalne, skoro btgd
Zamawiajgcego nie przefozyt sie na ich tres¢. Jakkolwiek istniejgca w formularzu ofertowym
niejednoznaczno$¢ nie jest sytuacjg pozadang (tym bardziej, ze Zamawiajgcy juz raz
z podobnego powodu postepowanie uniewaznit), to jednak wada ta w tym konkretnym
przypadku nie miata wptywu na ostateczny wynik postepowania. Odwotujgcy nie wykazat, ze



w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z nieporownywalnoécig ofert. W odwotaniu
jedynie wyrazono przypuszczenie, ze oferty moga sig od siebie réznic, ale nie wskazano, ze
faktycznie r6znig sie one w zakresie sposobu wyliczenia ceny za odbior i zagospodarowanie
odpadow wielkogabarytowych i Ze ta roznica jest wynikiem rozbieznego zrozumienia
postanowien SWZ. Okoliczno$¢ ta nie ma potwierdzenia w tre$ci ztozonych ofert.

A Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwo$ci, ze oferty byly poréwnywalne (na co wskazano
w odpowiedzi na odwotanie).

Znamienny na gruncie przedmiotowej sprawy jest fakt, ze zaden z wykonawcédw na
etapie skfadania ofert nie zwrécit uwagi na wskazang w odwotaniu niescistos¢ w formularzu
ofertowym, nie zadawat pytan w tym zakresie ani nie skorzystat z mozliwosci wniesienia
$rodkéw ochrony prawnej, podczas gdy wykonawcy jako podmioty profesjonalne
zobowigzane do dziatania z nalezytg starannoscig mierzong z uwzglednieniem zawodowego
charakteru dziatalno$ci, powinni co do zasady w sposéb aktywny bra¢ udziat w
postepowaniu i reagowac na zauwazone ewentualne nieprawidtowosci. Majagc na uwadze, ze
obaj wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia mieli Swiadomos¢
okolicznosci, jakie staly sie postawa uniewaznienia poprzedniego postepowania (obaj ztozyli
w poprzednim postepowaniu oferty i obaj uczestniczyli w postepowaniu odwotawczym w
sprawie o sygn. akt KIO 3629/21), nalezy uznac¢, ze nie mieli oni watpliwosci co do tego, jak
nalezy prawidtowo wypetni¢ formularz ofertowy. Jesli Odwotujacy faktycznie miatby takg
watpliwos¢, na jakg obecnie powotuje sie w celu doprowadzenia do uniewaznienia
postepowania, to zgtositby jg (a przynajmniej tego wymaga od niego status profesjonalnego
podmiotu) na etapie opublikowania dokumentéw zamowienia. Izba zgodzita sie z
Przystepujgcym, ze nie jest prawdopodobne, aby Odwolujgcy, majac petng wiedze o
sposobie skonstruowania formularza ofertowego w poprzednim postepowaniu, dostrzegt
niejasnosci w formularzu ofertowym w nowym postepowaniu dopiero podczas sktadania
oferty, czy juz po jej ztozeniu.

W ocenie skfadu orzekajacego Odwotujgcy nie wykazat tez, aby btagd Zamawiajgcego
miat wptyw na potencjalny krag wykonawcéw zainteresowanych realizacjg zamowienia.
Zaréwno aktualne postepowanie, jak i poprzednie postepowanie na odbiér
i zagospodarowanie odpadow z terenu SOI 3 pokazato, ze zainteresowani ubieganiem sie
0 zamowienie byli wytacznie Przystepujacy i Odwotujgcy. Rowniez w tym zakresie
stanowisko Odwotujgcego byto oparte jedynie na przypuszczeniach, nie popartych konkretng
argumentacja, cho¢by analizg lokalnego rynku pod katem sprawdzenia, czy na tym rynku
dziatajg inne podmioty, mogace by¢ zainteresowane udziatem w postepowaniu. Ponadto, jak
zauwazyt Przystepujacy, nie przedstawiono argumentaciji wskazujgcej, ze podnoszona
w odwotaniu rzekoma niepewnos$¢ co do sposobu wypetnienia formularz ofertowego, miataby
faktycznie wplywaé na rezygnacje wykonawcow z ubiegania sie o udzielenie zamowienia.
Profesjonalny wykonawca, zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamowienia,

w sytuacji gdyby powziagtby watpliwos¢ co do sposobu kalkulacji oferty czy zakresu
zamowienia, zwroécitby sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ

Majagc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie udowodnit, aby
w przedmiotowym przypadku zachodzita podstawa uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia wskazana w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. To na Odwotujagcym za$, zgodnie z art.
534 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat ciezar wykazania faktéw, z ktérych Odwotujgcy wywodzit
skutek prawny w postaci konieczno$ci uniewaznienia postepowania.

Izba za niezasadny uznata takze podniesiony przez Odwotujgcego z ostroznosci, na
wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu, zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art.
16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia ceny
oferty.

Zgodnie z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej 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 1i 10, zamawiajgcy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia;
2) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, kiére nastapity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Okolicznoscig bezsporng w przedmiotowym postepowaniu byto to, ze réznica miedzy
ceng oferty Przystepujgcego a wartoscig zaméwienia przekraczata wskazniki arytmetyczne
opisane w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp - zaréwno oferta Odwotujgcego, jak



i Przystepujacego odbiegata od tej warto$ci o ponad 75%.

Izba stwierdzita, ze zarzut podniesiony w odwotaniu sprowadza sie wylgcznie do
formalnej konieczno$¢ wystosowania do Przystepujgcego wezwania do wyjasnien w zakresie
ceny oferty na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jednoczesnie nie podwaza jednak
w zaden sposéb rynkowego charakteru oferty Przystepujacego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy nie odpart stanowiska Zamawiajgcego
i Przystepujacego, ze rozbiezno$¢ pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego a wartoscig
zamoéwienia wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Jak
wskazano w opinii UZP pt. ,Badanie razaco niskiej ceny oferty po nowelizacji" (wydanej na
gruncie ustawy Pzp z 2004 r., jednak zachowujgcej aktualnoS¢ w omawianym zakresie z
uwagi na analogiczne brzmienie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r. i art. 224 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp), z sytuacjg takg bedziemy mieli do czynienia przyktadowo, kiedy wartos¢
zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zostata
przeszacowana, tj. ustalona na znaczaco wyzszym poziomie niz wynikatoby to z realiéw
rynkowych, a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje. Przypadek jaki miat
miejsce W rozpoznawanej sprawie wpisuje sie w powyzszg sytuacje.

Po pierwsze ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zamoéwienia diametralnie nie
przystaje do cen obu ofert - zarébwno w odniesieniu do oferty Przystepujgcego, jak
i Odwotujgcego, wartos¢ zaméwienia odbiega od oferowanych cen o ponad 75%. Po drugie
ceny obu ofert sg do siebie bardzo zblizone (réznica to ok. 70 tys. zt), a zgodnie
z ustaleniami Izby, réznica pomiedzy ofertg Przystepujgcego a Srednig arytmetyczng cen
zfozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu (czyli obu ofert) wyniosta ok 5%, czyli drugi
z przewidzianych w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wskaznikbw pomocniczych
wskazujgcych na obligatoryjnos¢ wezwania do wyjasnien w zakresie ceny nie zostat w
przedmiotowym przypadku spetniony. Jakkolwiek obligatoryjno$¢ wezwania nie jest
uzalezniona od zaistnienia obu okoliczno$ci wskazanych w ww. przepisie (wystarczy, ze
zachodzi co najmniej jedna z nich), to jednak z perspektywy oceny, czy rozbieznos¢é
pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego a wartoscig zamowienia wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, fakt ze réznica pomiedzy ofertg
Przystepujacego a $rednig arytmetyczng cen ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
(czyli obu ofert) jest niewielka, dodatkowo uprawdopodabnia, ze mamy do czynienia z
zawyzeniem wartosci zamowienia. Izba miata w tym zakresie takze na wzgledzie, ze
Odwolujgcy - poza lakonicznym stwierdzeniem, ze nie sposéb opiera¢ twierdzenia
o rynkowosci ceny Przystepujgcego na tym, ze obie oferty sg do siebie zblizone, poniewaz
do$wiadczenie posiadane przez obie firmy jest catkiem inne - w zaden sposéb tak
postawionej tezy nie wykazat. Odwolujgcy podczas rozprawy jedynie zasygnalizowat
powyzszg okolicznos¢, jednak nie przedstawit szerszej argumentacji na jej poparcie, ani nie
ztozyt Zadnych dowodéw.

Po trzecie, Odwotujgcy w tresci odwotania sam podwaza prawidtowo$¢ dokonanego
przez Zamawiajgcego szacowania wartosci zamowienia, wskazujgc na niemiarodajnosc
ustalenia warto$ci szacunkowej zaméwienia w oparciu o dane pochodzace z postepowania,
w ktérym stwierdzono wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Majac na wzgledzie, ze dwcze$nie wykonawcy
w sposob odmienny obliczyli ceny za odpady wielkogabarytowe, a jeden z wykonawcow
dokonat wyliczen niezgodnie z intencjg Zamawiajgcego, przyjmujgc do obliczenia ceny oferty
zbyt duzg ilos¢ pojemnikow na odpady wielkogabarytowe, nalezy stwierdzi¢, ze rzeczywiscie
oparcie sie przez Zamawiajgcego na cenach ofert z uniewaznionego postepowania trudno
uzna¢ za miarodajne. Oznacza to, ze wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie zostata ustalona
przed wszczeciem postepowania prawidtowo, czego zar6wno Zamawiajacy, jak i uczestnicy
postepowania mieli Swiadomo$¢. Powyzsze potwierdza zatem, ze rozbiezno$¢ pomiedzy
ceng oferty Przystepujgcego a wartoscig zaméwienia wynikata z okolicznosci oczywistych.

Po czwarte, Zamawiajgcy wskazat, ze ceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia majg charakter cen rynkowych i korelujg z cenami
wywozu odpadéw komunalnych na terenie Gminy Wroctaw, przyjetymi w ramach pakietu
uchwat regulujgcych obszar gospodarki odpadami komunalnymi na terenie miasta Wroctawia
(w tym wskazang przez Zamawiajgcego z omytkowym oznaczeniem uchwatg nr
XXV/666/2020). Odwotujacy do zestawienia przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie,
zawierajgcego poréwnanie cen ofert z cenami obowigzujacymi na terenie Gminy Wroctaw
(dla nieruchomosci niezamieszkatych) w zasadzie w ogole sie nie odniést. Podczas rozprawy
Odwolujgcy poprzestat na niczym nie popartej tezie, ze nie sg to stawki rynkowe i inna jest
skala zamowienia. Powyzsze stwierdzenie nie jest w ocenie Izby wystarczajgce, aby
podwazy¢ argumentacije prezentowang przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy ani nie
przedstawit w tym zakresie szerszego stanowiska, ani nie ztozyt dowodow.



| wreszcie po pigte, Odwotujgcy nie przedstawit rbwniez argumentacji merytorycznej,
ktdra - w Swietle powyzszych okoliczno$ci - pozwolitaby podda¢ w watpliwos¢ rynkowy
charakter ceny Przystepujgcego. Odwolujgcy w swoim wywodzie skupit sie na kwestii
formalnoprawnej, abstrahujac od wykazania faktow, ktére miatyby Swiadczy¢ o tym, ze za
zaoferowang przez Przystepujgcego cene nie jest mozliwa realizacja przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia. Podczas rozprawy
stanowisko Odwotujgcego ograniczato sie do gotostownego stwierdzenia, ze jego zdaniem
Przystepujacy nie bytby w stanie za takg cene zrealizowa¢ zamdwienia i ze watpliwe jest
osiggniecie przez niego jakiegokolwiek zysku. Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny,
niewatpliwie posiada wiedze co do faktycznych kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotowych ustug, jednak w odwotaniu nie przedstawit zadnych wyliczen, ktére mogtyby
wskazywac, ze za zaoferowang przez Przystepujgcego cene nie jest mozliwa realizacja
zamoOwienia bez strat po stronie wykonawcy. Nie ztozono takze na te okolicznos¢ dowodow.

Wszystko powyzsze pozwala w ocenie Izby na uznanie za wiarygodne stanowiska
Zamawiajacego i Przystepujgcego, ze w przedmiotowej sprawie rozbiezno$¢ pomiedzy ceng
oferty Przystepujacego, a wartoscig zamowienia wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia. Wystosowanie wytgcznie z przyczyn formalnych wezwania do
wyjasnien do Przystepujgcego (ale i do Odwotujgcego, ktore oferta rowniez odbiegata
istotnie od warto$ci zamdwienia) bytoby w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy
nieuzasadnione, a przynajmniej Odwotujgcy zasadnosci skierowania takiego wezwania nie
wykazat. Nie uzasadnia zgdania wyja$nien rowniez fakt, ze Odwotujgcy w innych
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego byt do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny wzywany (na okoliczno$¢ czego Odwotujgcy podczas rozprawy ztozyt dowody).
Izba dokonuje weryfikacji czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego w danym,
konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia i fakt, ze w innych postepowaniach
Zamawiajacy podejmowat okre$lone czynnosci wzgledem Odwotujgcego, pozostaje dla
oceny Izby irrelewantny.

Jedynie uzupetniajgco lzba wskazuje, ze nie zgodzita sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, iz odstgpienie od wystosowania do Przystepujgcego wezwania do
wyjasnien w zakresie ceny byto mozliwe takze w oparciu o art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia przekazana Izbie nie wskazuje na
fakt, ze Zamawiajgcy dokonat w toku postepowania zaktualizowania wartosci zaméwienia.
Zatgczone do odwotania dokumenty wskazujg, iz miato to miejsce dopiero w dniu 1 kwietnia
2022 r., a zatem po wyborze oferty najkorzystniejszej. Nie jest zatem uprawnione
powotywanie sie przez Zamawiajgcego na tak dokonang aktualizacje, jako majgca
usprawiedliwia¢ fakt odstgpienia od wzywania Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie
ceny oferty. Zatgczone do odwotania dokumenty dotyczgce aktualizacji wartosci zaméwienia
moga jednak w ocenie Izby stanowi¢ dowdd na potwierdzenie, ze rozbiezno$¢é pomiedzy
ceng oferty Przystepujgcego, a wartoscig zaméwienia wynika z okoliczno$ci oczywistych, tj.
z ustalenia przed wszczeciem postepowania warto$ci zamoéwienia na znaczgco wyzszym
poziomie niz wynikatoby to z realiéw rynkowych. Ztozone w postepowaniu oferty
potwierdzajg, ze z takg wiasnie sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzporaz § 8 ust. 2pkt 1w zw.z§5pkt 1ipkt2lit. aib
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajac od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 068 zt stanowigcg koszty postepowania
poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz
dojazdu na rozprawe (468 zt), zgodnie z przedstawionym spisem kosztéw i zatgczonymi do
niego dokumentami.

PrzewodniCzgCy: ....cccoveeieriiieeeeee e
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