Sygn. akt: KIO 1458/22

WYROK

z dnia 24 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2022 r. przez odwotujgcego: Eco Spring
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legnicy w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Zarzad Drog Miejskich w Legnicy

przy udziale wykonawcy Legnickie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Legnicy zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zfotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia
zfotych pie¢dziesiat groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytulem dojazdu

na posiedzenie i rozprawe;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 335 zt 50 gr
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (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.

PrzewodniczacCy: .....cccecvvveveiiieiieeeee

Sygn. akt: KIO 1458/21



Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Drég Miejskich w Legnicy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na oczyszczanie miasta Legnicy w okresie
12 miesigcy. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 30 marca 2022 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 063-166084.

I. W dniu 30 maja 2022 r. wykonawca Eco Spring Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Legnicy (odwotujgcy) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym zaniechania odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawce Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Legnicy (dalej takze jako ,wykonawca LPGK”).

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia

11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej
jako ,ustawa Pzp”:

1) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegolnosci wskutek wyboru
wykonawcy, ktéry zaoferowat cene podejrzanie niskg i poprzez zfozenie oferty dokonat
czynu nieuczciwej konkurencji, przede wszystkim polegajgcego na wykluczeniu innych
wykonawcow z dostepu do rynku;

2) art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie

z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlno$ci wskutek zaniechania uzyskania od
wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny
realizacji ustugi, a tym samym oparcie decyzji w sprawie wyboru oferty na
wyjasnieniach, ktére nie pozwalajg w obiektywny sposéb oceni¢ zasadnosci

i rynkowosci zaoferowanych cen, a takze wskutek nieuwzglednienia zapiséw przepisow
odrebnych zapewniajgcych najlepszg jako$¢ ustug uzasadniong charakterem
zamoOwienia w ramach srodkéw, ktore zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego
realizacje oraz uzyskanie najlepszych efektow;

3) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uzyskania od wykonawcy LPGK
rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie ztozonej oferty (przedtozona przez
LPGK na wezwanie zamawiajgcego kalkulacja zawiera bfedy i nierzetelne dane oraz nie
uwzglednia wszystkich czynnikdéw kosztotwérczych);

4) art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ztozonej
przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu;

5) art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktora jest niezgodna z ustawa, a w
szczegolnosci zawiera cene podejrzanie razgco niska, a jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji;

6) art. 226 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku,

7) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, kiéra zawiera
cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia;

8) art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy LPGK, ktory w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;



3) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce LPGK i wykluczenie tego wykonawcy

z postepowania.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w piSmie wniesionym w dniu 20
czerwca 2022 r.

Il. Pismem wniesionym w dniu 15 czerwca 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legnicy.

W pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego (pismo
whniesione do akt sprawy w dniu 3 czerwca 2022 r.) wykonawca LPGK przedstawit stanowisko w
sprawie. Wykonawca LPGK uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Zarzuty dotyczgce zlozonych przez wykonawce LPGK wyjasnien ceny.

Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich

istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych. Zgodnie

z przepisem 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 sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
chyba zZe rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z
uwzglednieniem okolicznoéci, ktdre nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroécic sie o udzielenie wyjasnien,

o ktérych mowa w ust. 1. Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktérego
naruszenie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z przepisow ustawy Pzp wynika zatem uprawnienie jak i obowigzek zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy do przedstawienia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny takze

w przypadku gdy jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamaéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Jednakze podstawa odrzucenia oferty, o ktérej mowa

w art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, odnosi sie do razgco niskiej ceny lub kosztu oferty, a nie ich
istotnych czesci sktadowych. Wymaga przy tym zauwazenia, ze odwolujacy nie postawit
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. W przypadku
zarzucanego wykonawcy razgcego zanizenia niektorych czesci sktadowych ceny konieczne
jest - na gruncie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - wykazanie, ze dokonana w ten
sposoéb kalkulacja ceny, o ile nie skutkuje razgcym zanizeniem ceny catkowitej oferty, to nie
gwarantuje nalezytej realizacji zamowienia. Okolicznos¢ te winien wykaza¢ zamawiajacy
odrzucajgc oferte danego wykonawcy lub odwolujgcy podnoszacy zarzut zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy. W niniejszej sprawie odwolujgcy zarzucit, ze ceny
zawarte w pozycjach: 1.1. a), 1.1. b) 1.1 ¢), 1.1d) formularza ofertowego wykonawcy LPGK sg
razgco niskie. Odwotujgcy wskazat jedynie, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy obliczane
bedzie wedtug cen jednostkowych lub ryczattowych podanych w formularzu cenowym. Ponadto
zauwazyl, ze zamowienie dotyczy oczyszczania miasta, gdzie gtéwnymi pracami jest



mechaniczne oczyszczanie ulic, opréznianie koszy ulicznych, pozimowe doczyszczanie drog
oraz oczyszczanie parkingbw. Pozostate prace wykonywane sg doraznie lub mogg w ogodle nie
wystgpi¢. Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazy¢, ze formularz cenowy zawiera 24
pozycje (elementy rozliczeniowe). Okoliczno$¢, ze dane czesci zamoéwienia podlegajg
odrebnemu rozliczeniu nie stanowi wystarczajgcej przestanki umozliwiajgcej zastosowanie
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w sytuacji stwierdzenia razgcego zanizenia niektérych
cen jednostkowych (czesci sktadowych ceny). Istotne jest czy zanizenie tych cen przektada sie
na ryzyko nalezytej realizacji catosci lub czesci zamdwienia. A zatem konieczne jest wykazanie
takich okolicznosci jak w szczegoélnosci udziat odpowiadajgcych tym cenom czesci przedmiotu
zamowienia w catym przedmiocie zamowienia. W tym zakresie istotne znaczenie ma to, ktére
czesci przedmiotu zamdwienia i w jakim zakresie bedg podlegac obligatoryjnej realizaciji,

w przypadku ktérych doktadna ich wielkoS¢ podlegajgca wykonaniu nie jest mozliwa do
oszacowania, jak i ktére czesci przedmiotu zamowienia bedg mie¢ charakter incydentalny.
Powyzsze powinno zosta¢ wykazane poprzez odniesienie sie do konkretnych postanowieh
specyfikacji warunku zamowienia. W niniejszej sprawie okolicznosci te nie zostaty przez
odwotujgcego wykazane. Nalezy podkresli¢, ze Izba nie moze zastepowaé odwotujgcego

w zakresie nalezytego sformutowania i uzasadnienia zarzutow odwotania. Obowigzek ten
spoczywa na odwotujgcym, a niesprostanie mu skutkuje oddaleniem zarzutu. Majgc na uwadze
powyzsze Izba uznata, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy LPGK, ktéra
zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp), nie podlega uwzglednieniu.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze w zakresie pozycji 1.3 formularza cenowego odwotujacy
ograniczyt sie do ogolnej uwagi w zakresie blednie dokonanej kalkulacji nie przedstawiajgc

w tym zakresie konkretnej argumentacji i wyliczen. Odwolujgcy wskazat rowniez na fakt
zanizenia kosztu wynagrodzenia pracownika w kwocie 19,00 z#/h. Odwotujgcy nie wskazat
ktérych pozycji formularza cenowego ta uwaga dotyczy. Odpowiadajgc na powyzsze
przystepujacy wskazat, ze podane w tym zakresie stawki sg kwotami netto. Jednakze
odwotujacy nie przedstawit Zadnych wyliczen wskazujgcych poziom zanizenia ceny w tym
zakresie. Twierdzenie, ze koszty ogolne u wykonawcy LPGK ksztattujg sig¢ na poziomie 120 % i
dodatkowo koszty wydziatowe na podobnym poziomie, czyli razem koszty dodatkowe ksztattujg
sie na poziomie 240 %, nie zostaty niczym wykazane. W zakresie ilosci odpadow stanowisko
odwotujgcego co do tej ilosci w miesigcu maju 2022 r. byto sprzeczne. W odwotaniu odwotujgcy
wskazat ilos¢ ok. 65 Mg, w pi§mie procesowym dnia 17 czerwca 2022 r. - 86,96 Mg, a jeszcze
inna ilos¢ wynikata ze ztozonych dowodoéw w postaci kart przekazania odpadéw o kodzie 20 03
03 (102,06 Mg). W zakresie kosztow zagospodarowania odpadéw Izba za zasadng uznata
argumentacje przystepujgcego odnosnie rozliczania ich w kosztach miedzywydziatowych z
uwagi na posiadanie wtasnej Instalacji Komunalnej do zagospodarowania odpadéw.
Dokonywanie oceny cen zawartych w cenniku przyjecia odpadéw do zagospodarowania
wychodzi poza zakres kompetencji Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy podnidst rowniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Nalezy
wskazaé, ze podniesienie zarzutu naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga
okreslenia konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie do przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1233) i wykazania przestanek sktadajgcych sie na dany czyn nieuczciwej konkurencii.

W niniejszej sprawie nie zostato to przez odwotujgcego dokonane.

Przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego naruszenie odwotujgcy rowniez zarzucit
zamawiajacemu, nie dotyczy wyjasnien zaoferowanej ceny. Odwotujgcy nie wskazat w jakim
konkretnie zakresie zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy LPGK do udzielenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
dokumentow lub oswiadczen, o kiérych mowa w tym przepisie.

Ponadto odwolujacy podniost zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wybér
oferty, ktéra jest niezgodna z ustawg, a w szczegdlnosci zawiera cene podejrzanie razgco
niska, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jak wynika ze sposobu
sformutowania tego zarzutu dotyczy on innych (odrebnych) podstaw odrzucenia oferty,

tj. okreslonych w art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp. W tym zakresie aktualna pozostaje
argumentacja przedstawiona do zarzutéw naruszenia tych przepisow.

Zarzuty dotyczgce niespetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit, ze w formularzu JEDZ wykonawca LPGK o$wiadczyt, Zze posiada
zamiatarke elewatorowg, ktéra na dzien sktadania oswiadczenia nie byta jego wiasnoscig. Nie



wpisat takze nr rejestracyjnego, poniewaz zamiatarka nie byta jeszcze zarejestrowana,
a zgodnie z prawem powinna byé. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze wykonawca LPGK nie
spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu i powinien by¢ z niego wykluczony.

Na wstepie nalezy poczyni¢ uwage, ze odwotujgcy nie wskazat do ktérego konkretnie warunku
udziatu w postepowaniu odnoszg sie przedstawione w tym zakresie zarzuty. Niemniej jednak,
jak wynika z dowodu ztozonego przez wykonawce LPGK (zatgcznik nr 5 do zgtoszenia
przystgpienia - dokumentacja potwierdzajgca zamdwienie) w dniu 30 kwietnia 2022 r. zostato
przez ten podmiot ziozone zaméwienie na zamiatarke. Tego zaméwienia (ZK 72/G/04/2022

z dnia 30 kwietnia 2022 r.) dotyczy faktura zaliczkowa z dnia 17 maja 2022 r. Zaliczka

w wysokosci 10.000,00 zt zostata uiszczona w dniu 5 maja 2022 r.

Jak wskazano w komentarzu ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz” pod red. Huberta
Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2021 r.: ,W przypadku
zdolnosci technicznej nie jest konieczne, aby wykonawca byt wtascicielem niezbednego
wyposazenia technicznego. Wymagane jest jedynie, aby wykonawca dysponowat Srodkami
technicznymi w czasie realizacji zamoéwienia. Wystarczy zatem, ze wykonawca udowodni
mozliwos¢ wynajecia srodkéw technicznych do realizacji zaméwienia.” Powyzszy poglad
podziela sktad orzekajgcy Izby. Majgc to na uwadze zarzuty dotyczgce niespetniania przez
wykonawce LPGK warunku udziatu w postepowaniu i wprowadzenia zamawiajgcego w bigd

w tym zakresie (zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 2 ust. b) ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp) Izba uznata za niezasadne. Wykonawca LPGK wykazat, ze na
dzien sktadania ofert znajdowat sie w sytuacji wskazujgcej na mozliwos¢ dysponowania
wymaganym zasobem sprzetowym (zamiatarkg elewatorowg) w czasie realizacji zamowienia.

Majgc na uwadze stanowisko przedstawione do ww. zarzutow, Izba za podlegajace oddaleniu
uznata réwniez zarzuty naruszenia 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentenciji, na podstawie
art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba nie
uwzglednita wniosku wykonawcy LPGK o zasagdzenie na jego rzecz kosztow postepowania. Jak
wynika z przepisu § 8 ust. 2 pkt 2 i 3 ww. rozporzgdzenia zasgdzenie kosztéw postepowania na
rzecz uczestnika postepowania moze mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacii, w ktdrej uczestnik ten
wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci lub
w cze$ci, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.
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